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Das Erſtattungsgeſetz 
Die reichsrechtliche Neuordnung des defektenrechts 


Von Rechtsanwalt Hermann Reuß, Dozent der Verwaltungsakademie Berlin 


Am 1. Juli d. J. — gleichzeitig mit dem Inkrafttreten 
des Deutſchen Beamtengeſetzes (D BG.) und der Reichsdienſt⸗ 
ſtrafordnung (NDSD.) — fand in Deutſchland auch die bis⸗ 
herige Zerſplitterung auf dem Gebiet des Defektenrechts ihr 
Ende. An dieſem Tag brachte das Erſtattungsgeſetz v. 18. April 
1937 (ErſtGg.) 1) für ein bedeutungsvolles Teilgebiet der öffent⸗ 
lichen Verwaltung die längſt erwartete Rechtseinheit. 

Die Beſinnung auf die überkommene Rechtsnatur des 
Defektenrechts und der Zeitpunkt der gerade jetzt vollzogenen 
reichsrechtlichen Neuordnung dieſes Rechtsgebiets könnten zu 
der Anſicht verleiten, daß ſich auch das neue Erſtattungsrecht 
als geſetzliche Regelung eines Sondergebiets des öffentlichen 
Beamtenrechts darſtelle. Nach zutreffender bisheriger An⸗ 
ſchauung war nämlich das Defektenrecht in erſter Linie ein 
Beſtandteil des Beamtenrecht? und nur innerhalb dieſer pri- 
mären Bedeutung eine Schutzbeſtimmung für das öffentliche 
Vermögen ?). Für die preußiſchen Beamten, einſchließlich der 
Kommunalbeamten, war bis zum 1. Juli d. J. das Defekten⸗ 
verfahren in der „VD. über die Feſtſetzung und den Erſatz der 
bei Kaſſen und anderen Verwaltungen vorkommenden Defekte“ 
v. 24. Jan. 1844) geregelt. Für die Reichsbeamten fanden 
ſich die entſprechenden Vorſchriften in den 88 134 ff. RBG. 
Dieſes frühere reichsrechtliche Defektenverfahren, das nur auf 
Reichsbeamte im bisherigen Sinn Anwendung fand, war nach 
dem Vorbild des preußiſchen Rechts geordnet worden, dem in 
den Grundzügen auch die defekten rechtlichen Beſtimmungen der 
meiſten außerpreußiſchen Länder) gefolgt waren. Nach dieſer 
bisherigen Regelung waren die Vorſchriften des Defekten⸗ 
rechts ein Ausfluß des beſonderen Status des 
Beamtentums und daher in ihrer Anwendbarkeit auf 
die Angehörigen dieſes öffentlichen Sonderſtatus beſchränkt. 
Dieſe Zuordnung der ſcharfen Haftungsbeſtimmungen des De⸗ 
fektenrechts zum Status des Beamtentums war keineswegs 
eine nur äußerliche Anknüpfung an die Beamteneigenſchaft des 
Betroffenen. Es handelte ſich dabei vielmehr um eine Kon⸗ 
ſequenz aus deren innerem Weſen. Der Gedanke der geſteigerten 
Treue, der Opferbereitſchaft und der unbedingten Dienſtzucht 
geſtaltete das alte preußiſche Beamtenverhältnis zu einer Ein⸗ 


1) RGBl. I, 461; die genaue Bezeichnung des Geſetzes lautet: 
„Geſetz über das Verfahren für die Erſtattung von Fehlbeſtänden 
an öffentlichem Vermögen (Erſtattungsgeſetz).“ 

2) Vgl. Reuß: JW. 1936, 2986/87; derſelbe: Deutſche Ver⸗ 
waltungsbkätter 1937, 283 ff. 

) GS. 52. 

4) Zum Teil eigene Wege ging das Bad BeamtG. v. 24. Juli 
1888 und 12. Aug. 1908, nach dem das Defektenverfahren nicht 
nur gegen Beamte im Sinne des Beamtch. zuläſſig war, ſondern 
auch gegen Perſonen, die — ohne Beamte zu ſein — zum Staat 
in einem Dienſtverhältnis ſtanden. Ahnlich BayBcanıtß. v. 16. Aug. 
1908, Art. 181. Vgl. hierzu Fachinger: Deutſche Verwaltungs- 
lätter 1937, 300, Anm. 1 und 2. 


richtung von entſagender ethiſcher Härte. Ihr entſprach auch 
die beſondere Härte des behördlichen Zugriffs, dem ſich der 
Beamte für den Fall der ſchuldhaften Schädigung ſeines 
Dienſtherrn unterwarf. Im Geiſte dieſes preußiſchen Beamten⸗ 
tums war es daher begründet, wenn das ehemalige Preußiſche 
Obertribunal in einem Urteils) ausführte: „Der Beamte mag 
in dieſer ſtrengen Weiſe behandelt werden; es gehört dies zu 
den Beſchränkungen, denen er ſich unterwirft, wenn er ein Amt 
dieſer Art antritt. .. . Auf dieſer perſönlichen Verpflichtung 
ruht das ganze Verhältnis desſelben auch in dieſer ſpeziellen 
Beziehung.“ Das zeigt, daß nach alter preußiſcher Auffaſſung 
auch das Defektenrecht auf das konſtituierende Ethos des Be⸗ 
amtentums bezogen und aus ihm gedeutet wurde. 


In Abweichung von dieſem bisherigen Recht iſt durch 
das ErſtG. der defektenrechtlich relevante Perſonenkreis weit 
über die Angehörigen der Beamtenſchaft hinaus 
ausgedehnt worden. Damit hat das Defektenrecht ſeine über⸗ 
kommene Rechtsnatur als Sondergebiet des Beamtenrechts, die 
in der durchgängigen Anknüpfung des Defektenverfahrens an 
die Perſon eines ungetreuen oder nachläſſigen Beamten“) zum 
Ausdruck kam, verloren und iſt zu einem Spezialgebiet der 
Verwaltung des öffentlichen Vermögens geworden. Dem nun⸗ 
mehrigen Erſtattungsrecht kann alſo die Rechtsnatur eines 
Sondergebiets des Beamtenrechts nicht mehr zugeſprochen 
werden. Durch dieſe Veränderung ſeines perſönlichen Gel⸗ 
tungsbereichs hat das neue Defekten⸗ (jetzt: Erſtattungs⸗) Recht 
in unſerem Rechtsſyſtem einen völlig anderen Standort er⸗ 
halten, indem es ſich nunmehr als ein Spezialgebiet des öffent⸗ 
lichen Haushaltsrechts darſtellt. Die amtliche Begründung zum 
Erft®.?) führt zu dieſer Frage folgendes aus: „Die im Zuge 
der Neuordnung des Beamtenrechts vorgenommene Überprüfung 
der Reichs⸗ und Ländervorſchriften über Defekte an Kaſſen 


6) PrOb Trib. 36, 378 ff. 

6) Daß der Beamte auch noch nach feinem Tod — zu Laſten 
ſeiner Erben — Anknüpfungspunkt eines Defektenverfahrens ſein 
konnte, ändert an der durchgängigen Anknüpfung des Defckten- 
verfahrens an die Perſon eines Beamten nichts. Übrigens galt es 
nur für das preußiſche Recht als herrſchende Anſicht, daß ein 
Defektenbeſchluß auch noch gegen die Erben eines Beamten er- 
laſſen werden könne. Für das Defektenverfahren nach den 
88 134 ff. RBG. hingegen war es zwar unbeſtritten, daß ein zu 
Lebzeiten eines Beamten erlaſſener Defektenbeſchluß auch noch 
gegen die Erben vollſtreckt werden könne, dagegen wurde es für 
unzuläſſig gehalten, nach dem Tod eines Reichsbeamten einen 
bisher nicht erlaſſenen Defeltenbeſchluß nun unmittelbar gegen 
die Erben zu richten. Val. Neef: Akad. 1937, 295. Zur Kritik 
der erwähnten herrſchenden Auffaſſung hinſichtlich des früheren 
preußiſchen Rechts vgl. Reuß: JW. 1936, 2986/87. 

7) NAnz. Nr. 94 v. 26. April 1937 S. 1; ferner Neef 
a. a. O. S. 294 und Fiſchbach: RVerwBl. 1937, 369, ſowie der⸗ 
ſelbe: NSZ. 1937, 281. 
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und anderen Beſtänden (Defektenverfahren, jetzt Erſtattungs⸗ 
verfahren) hat ergeben, daß es ſich nicht um ein Rechtsgebiet 
handelt, das ausſchließlich der Beamtengeſetzgebung vorzubehal⸗ 
ten iſt. . .. Das Erſtattungsverfahren bildet einen Ausſchnitt 
aus dem Rechtsgebiet der Verwaltung des öffentlichen Ver⸗ 
mögens und wäre an ſich im Rahmen der Reichshaushalts⸗ 
ordnung zu regeln). Eigenart und Geſchloſſenheit der Ma⸗ 
terie laſſen jedoch ein Sondergeſetz als zweckmäßig erſcheinen.“ 
Dieſe Erläuterungen der amtlichen Begründung weiſen dem 
ErſtG. deutlich einen ſyſtematiſchen Standort außerhalb des 
Beamtenrechts zu. Dieſer Standort iſt auch nochmals in der 
Durchf VO. zum Erft®.?) mit prägnanter Kürze hervorgehoben, 
indem hier 16) gejagt wird: „Das Erſtattungsgeſetz ... iſt eine 
verfahrensmäßige Ergänzung des Haushaltsrechts.“ Die ſpäter 
noch zu erörternde Abgrenzung des vom ErſtG. betroffenen 
Perſonenkreiſes entkleidet dieſes mit Notwendigkeit ſeiner bis⸗ 
herigen ausſchließlichen Beziehung zum Beamtenrecht. Die 
Regelung des ſo geſtalteten Defektenrechts konnte aus ſyſte⸗ 
matiſchen Gründen in der Tat nur außerhalb des DBG. er⸗ 
folgen. Der neuen Sinngebung des Defektenrechts wird es auch 
vollkommen gerecht, daß 8 16 ErſtG. nicht dem Reichsinnen⸗ 
(alſo dem Beamten⸗) Miniſter, ſondern dem Reichsminiſter der 
Finanzen die Aufgabe zuweiſt, die zur Durchführung des Ge⸗ 
ſetzes erforderlichen Rechts⸗ und Verwaltungsvorſchriften zu 
erlaſſen 11). Auch ſonſt ſchaltet das Geſetz in das Erſtattungs⸗ 
verfahren nicht den Reichsminiſter des Innern, ſondern den 
der Finanzen ein !?). 

Trotz der dargelegten legislativen Neuorientierung des 
Defektenrechts bleibt allerdings beſtehen, daß dieſe Neuorien⸗ 
tierung aus Anlaß der Neuordnung des deutſchen Beamten⸗ 
rechts vollzogen wurde. Dieſe gab den äußeren Anlaß, das 
überkommene Defektenrecht zu überprüfen, wobei die mit dieſer 
Prüfung betrauten Stellen zu der Überzeugung gelangten, daß 
der bisherige beamtenrechtliche Charakter des Defektenrechts 
aufgegeben und das Defektenrecht ſtatt deſſen als ein Rechts⸗ 
gebiet des Haushaltsrechts geſtaltet werden müſſe. Die Re⸗ 
form des Defektenrechts konnte im übrigen ſchon deshalb nicht 
etwa einfach auf ſich beruhen bleiben, weil § 184 Abſ. 2 Ziff. 1 
DBG. beſtimmt hatte, daß das geſamte RBG. — alſo auch 
die bisher in den 88 134 ff. RBG. enthaltene Regelung des 
Defektenrechts für Reichsbeamte — am 1. Juli d. J. außer 
Kraft trete. Mindeſtens für die Reichsbeamten wäre daher eine 
Neuregelung des Defektenrechts unumgänglich geweſen. Es 
fragt ſich aber, ob nicht auch die übrigen, nämlich landesrecht⸗ 
lichen Beſtimmungen des Defektenrechts mit dem Inkrafttreten 
des DBG. ihre Wirkſamkeit verloren hätten. Nach § 184 Abſ. 2 
Satz 1 DBG. find alle „Vorſchriften, die dieſem Geſetz ent⸗ 
ſprechen oder widerſprechen“, aufgehoben worden, und es 
konnte zweifelhaft erſcheinen, ob nicht zumindeſt die Vorſchrift 
in 8142 Abſ. 2 Satz 1 DBG., durch welche die Entſcheidung 
über Anſprüche des öffentlichen Dienſtherrn aus dem Beamten⸗ 
verhältnis den Verwaltungsgerichten übertragen wird, in Zu⸗ 
kunft auch für Defektenklagen gelten werde. Dieſe Zweifel hat 
das ErſtGG. behoben. Durch den Erlaß dieſes Geſetzes hat das 
neue Reich bewieſen, daß es die Vereinheitlichung des deut⸗ 


8) Dieſes Urteil der amtl. Begründung bezieht ſich natürlich 
auf die Regelung des Defektenrechts, die im Erft®. getroffen 
worden iſt. Eine hiervon unabhängige Beurteilung des Defekten- 
rechts „an ſich“ iſt darin nicht enthalten. Man kann alſo nicht 
ſagen, nach der Auffaſſung des gegenwärtigen Geſetzgebers habe 
es ſich herausgeſtellt, daß „das“ Defektenrecht — entgegen 
der früheren Meinung — in Wahrheit gar kein Teil des Beamten⸗ 
rechts, ſondern ein Beſtandteil des öffentlichen Haushaltsrechts 
ſei, vielmehr hat der Geſetzgeber das bisherige Defektenrecht, 
das ein Sondergebiet dos Beamtenrechts war, durch eine Ron- 
ſtruktive Umänderung der defektenrechtlichen Beſtimmungen in 
feinem rechtlichen Weſen verändert. Vgl. dazu Reuß: Deutſche 
Verwaltungsblätter 1937, 285. 

9) DurchfVO. z. Erſtch. v. 29. Juni 1937 (RGBl. I, 723). 

10) Unter A. Allgemein Ziff. 5. 

11) Die oben — unter Anm. 9 — genannte DurchfVO. vom 
29. Juni 1937 iſt demgemäß vom RF M. erlaſſen worden. 

12) Vgl. § 6 Abſ. 1 Nr. 2 und § 8 Abſ. 2 Satz 2 Erſtch. 


Aufſätze 
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ſchen Rechts auch auf den Sondergebieten der öffentlichen Ver⸗ 
waltung mit wachſamem Auge verfolgt. 


Dem neuen Erſtattungs⸗ (früher: Defekten⸗) Recht unter⸗ 
liegen in Zukunft außer den Beamten vor allem auch die An⸗ 
en und Arbeiter eines öffentlichen Dienſtherrn. 
Zu dieſen Perſonalgruppen der öffentlichen Verwaltung kom⸗ 
men als dem Erft&. gleichfalls unterſtellt die Soldaten. 
Auch ehemalige Beamte, Angeſtellte und Arbeiter eines 
öffentlichen Dienſtherrn und ehemalige Soldaten unterliegen 
dem Erjt®. Hinzu kommen die Erben dieſer Perſonen und 
— unter beſtimmten Vorausſetzungen — auch noch ſonſtige 
Erſtattungspflichtige. Im einzelnen iſt hierzu folgen⸗ 
des zu bemerken: 


Wer im Sinne des Erft®. Beamter und als ſolcher dieſem 
Geſetz unterworfen iſt, beſtimmt ſich, obwohl das ErſtG. dies 
nicht ausdrücklich hervorhebt, nach den Vorſchriften des DBch. 
Es muß alſo ein formgültig begründetes (88 24 ff. DBG. ), 
öffentlich⸗rechtliches Dienſt⸗ und Treueverhältnis (8 1 DBG.) 
vorliegen. Wer ohne Beachtung der vorgeſchriebenen Form s) 
zum „Beamten“ ernannt, alſo in Wahrheit gar nicht Beamter 
geworden, oder weſſen Ernennung zum Beamten aus einem 
anderen Grunde nichtig!) iſt, kann auch nicht im Sinne des 
ErſtG. als Beamter behandelt werden. Ob etwa die formwidrige 
oder ſonſt nichtige Ernennung zum Beamten nach dem Rechts⸗ 
grundſatz der Umdeutung (Konverſion) als Begründung eines 
bürgerlich⸗rechtlichen Dienſtvertrags rechtswirkſam und auf 
dieſe Weiſe die Anwendbarkeit des Erſtccß. — unter dem Ge⸗ 
ſichtspunkt der Eigenſchaft des Betroffenen als „Angeſtellter“ 
oder „Arbeiter“ — zu bejahen iſt, hängt von den Umſtänden 
des Falles, alſo davon ab, ob aus dem Willen des Dienſtherrn 
wie des Dienſtverpflichteten zu ſchließen iſt, daß bei Kenntnis 
der Nichtigkeit der beiderſeitige Wille auf den Abſchluß eines 
Dienſt⸗ oder Arbeitsvertrags gerichtet worden wäre 15). Auch 
nach erfolgter Nichtigkeits erklärung der Beamtenernennung 
in den Fällen des § 32 Abſ. 2 u. 3 DBG. kann der Betroffene 
nicht mehr — und zwar rückwirkend 16) nicht mehr — als 
Beamter im Sinne des ErſtG. gelten. Falls in den erörterten 
Fällen der Grundſatz der Umdeutung nicht zum Ziele führt, 
alſo eine Konverſion der formwidrigen, nichtigen oder für 
nichtig erklärten n) Beamtenernennung in den Abſchluß eines 
privatrechtlichen Vertrages nicht möglich iſt, fragt es ſich, ob 
das tatſächliche Beſchäftigungsverhältnis, das die 
Betroffenen regelmäßig im öffentlichen Dienſt verbracht haben, 
dazu berechtigt, auf ſie im Wege der Analogie die Beſtim⸗ 
mungen des Erft®. zur Anwendung zu bringen. Der erſte 
Anſchein wird vielleicht dagegen ſprechen. Grundſätzlich iſt 
nämlich davon auszugehen, daß eine ausdehnende Anwendung 
des Exrft®. in geſetzlich nicht ausdrücklich zugelaſſenen Fällen 
— und zwar in gleicher Weiſe die ausdehnende Interpretation 
wie auch die Analogie — unſtatthaft iſt. Das ergibt ſich aus 
dem Ausnahmecharakter dieſes Sondergeſetzes, der auch in der 
Faſſung feiner Veſtimmungen deutlich zum Ausdruck kommt 16). 
Hinſichtlich der tatbeſtandsmäßigen Anforderungen des ErſtG. 
muß auch ſtreng an dieſem Ausnahmecharakter des Geſetzes 
feſtgehalten werden. Auſprüche der öffentlichen Dienſtherren, 


15) 827 Abſ. 1 DBG. beſtimmt: „Das Beamtenverhältnis 
wird durch Aushändigung einer Ernennungsurkunde begründet, in 
der die Worte ‚unter Berufung in das Beamtenverhältiis‘ ent⸗ 
halten ſind. Wer keine ſolche Urkunde erhalten 
hat, iſt nicht Beamter im Sinne dieſes Geſetzes.“ 

14) Vgl. 8 32 Abſ. 1 DB. 

140) Vgl. Laforet, „Deutſches Verwaltungsrecht“, S. 103 — 
im Text unten. 

16) Vgl. amtl. Begründung zum DBG. zu 88 32 —34: „... Die 
Rechtsfolgen einer für nichtig erklärten Ernennung ſind der von 
vornherein nichtigen Ernennung gleichzuſtellen; der zum Beamten 
Ernannte iſt alſo nicht Beamter geworden.“ 

) In den Fällen der Nichtigerklärung dürfte eine Kon⸗ 
verfion nicht nur aus praltiſchen, ſondern auch aus grundſätzlich⸗ 
konſtruktiven Gründen ausſcheiden. 

18) Bol. z. B. 81 Abf. 2 Erſtch.: „Als Fehlbeſtand im Sinne 
des Geſetzes gelten nur ..“ 
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die den tatbeſtandsmäßigen Anforderungen des ErſtG. nicht 
genügen, können alſo nach den Vorſchriften dieſes Geſetzes nicht 
verfolgt werden. Ob man dagegen hinſichtlich des im Geſetz 
genannten Perſonenkreiſes am Wort kleben darf, muß au⸗ 
geſichts der oben angedeuteten Möglichkeiten zweifelhaft er⸗ 
ſcheinen. Es iſt doch die erſichtliche Grundtendenz des Geſetzes, 
alle Bedienſteten öffentlicher Dienſtherren, und zwar auf Grund 
der Tatſache, daß ſie Dienſte leiſten, d. h. ohne Rückſicht auf 
die rechtliche Grundlage dieſer Dienſtleiſtungen, auf dem Wege 
und mit den Mitteln des Erſt Gh. belangen zu können. Augen⸗ 
ſcheinlich glaubte der Geſetzgeber, alle Bedienſteten öffentlicher 
Dienſtherren, ſoweit die Leiſtung ſozial abhängiger Dienſte in 
Frage kommt, in den Geltungsbereich des Geſetzes einbezogen 
zu haben. Das zeigt, welches die ratio legis geweſen iſt! Der 
Satz, daß Ausnahmevorſchriften einſchränkend auszulegen ſeien, 
wird nur zu oft mißbräuchlich als reine Schablone angewandt. 
Seit er uns als die bekannte Formel „quod contra rationem 
legis receptum est, non est producendum ad consequentias“ 
überliefert worden iſt, hat er immer wieder als eine bequeme 
Gedankenkrücke dienen muſſen. In Wahrheit ſoll er nur vor 
einer allzu unbedachten Übertragung der Ausnahmeregelung 
und vor einer vorſchnellen Erſtreckung ihres Prinzips über 
deſſen beſonderen Sinnbereich hinaus warnen. Der Nutzbar⸗ 
machung des in der Ausnahmeregelung erkennbar werdenden 
Sonderprinzips im gleichen Sinnbereich ſteht er nicht im Wege. 

Die gleichen Erwägungen dürften maßgeblich ſein, wenn 
etwa ein erſtrebtes privates Dienſtverhältnis — der Abſchluß 
eines Dienſt- oder Arbeitsvertrages — aus rechtlichen Grün⸗ 
den nicht wirkſam zuſtande gekommen iſt. Dagegen dürfte das 
ErſtG. auf Lehrlinge in öffentlichen Verwaltungen weder un— 
mittelbar anwendbar, noch auch im Wege ausdehnender An- 
wendung zu erſtrecken ſein. 


Vom Fall der ausdehnenden Geſetzesanwendung abgeſehen, 
können als Angeſtellte und Arbeiter im Sinn des Erſtch. — in 
Übereinſtimmung mit der üblichen Terminologie — nur die 
Vertragspartner eines Arbeitsverhältniſſes, alſo eines auf 
Leiſtung perſönlich abhängiger Arbeit gerichteten Vertrages, 
angeſehen werden. Im einzelnen muß hierzu auf die im 
Arbeitsrecht entwickelte Lehre vom „Arbeitnehmer“ verwieſen 
werden. Wichtig iſt ſomit vor allem, daß der Partuer eines 
Werkvertrags, etwa der mit einem Behördenauftrag betraute 
ſelbſtändige Handwerker, oder der Partner eines auf perſönlich 
unabhängige Arbeitsleiſtung gerichteten Dienſtvertrages, z. B. 
ein von einer Behörde für eine fachliche Beratung hinzu⸗ 
gezogener Sachverſtändiger, den Beſtimmungen des Erjt®. nicht 
unterliegen. Alle dieſe Vertragspartner von Werk- und Dienſt⸗ 
verträgen, ſoweit bei letzteren einzelne ſozial unabhängige 
Dienſtverrichtungen zu erbringen ſind, ſind weder Arbeiter 
noch Angeſtellte im Sinne des Geſetzes. 


Auch unter dem Geſichtspunkt des Dienſtberechtigten hat 
das Geſetz den ihm unterworfenen Perſonenkreis abgegrenzt. 
In 81 Erft®. heißt es: „Gegen einen Beamten, Angeſtellten 
und Arbeiter im Dienſte des Reichs und anderer 
Körperſchaften, Anſtalten und Stiftungen des 
öffentlichen Rechts ſowie gegen einen Soldaten ... iſt 
ein Erſtattungsverfahren durchzuführen, und zwar auch dann, 
wenn ſein Dienſtverhältnis beendet iſt.“ Die Angeſtellten und 
Arbeiter ſolcher Betriebe der öffentlichen Hand, die in einer 
privaten giechtsform, etwa als Aktiengeſellſchaft oder Geſell⸗ 
ſchaft mit beſchränkter Haftung, verſelbſtändigt worden ſind, 
unterliegen dem ErſtG. nicht, da ihr Dienſtherr ein privates 
Rechtsſubjekt iſt. Daß es ſich in ſolchen Fällen wirtſchaft⸗ 
lich um ein kommunales Unternehmen uſw. handelt, fpielt 
gegenüber der Tatſache der rechtlichen Verſelbſtändigung des 
Unternehmens in einer Rechtsform des Privatrechts keine Rolle. 

Bei der Abgrenzung des perſönlichen Anwendungsbereichs 
des Erſtch. ift ſchließlich noch deſſen § 14 zu nennen, der es 
ſowohl der Reichsbank wie auch den öffentlichen Religions- 
geſellſchaften freiſtellt, „dieſem Geſetz entſprechende Vorſchrif⸗ 
ten zu erlaſſen“, wobei jedoch die noch ſpäter zu erörternden 
Vorſchriften über den Rechtsweg bei Klagen gegen Erſtattungs⸗ 
beſchlüſſe für unabdingbar erklärt worden ſind. 

Bezüglich der Nationalſozialiſtiſchen Deutſchen Arbeiter- 
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partei iſt in 8 15 des Gef. klargeſtellt, daß die Vorſchriften 
des Ext. auf fie keine Anwendung finden; die einſchlägigen 
Vorſchriften werden inſoweit vom Führer geſondert erlaſſen. 


Die oben behandelten Perſonen (Beamte, Angeſtellte, Ar⸗ 
beiter, Soldaten) haben miteinander gemein, daß ſie inner⸗ 
halb des öffentlichen Dienſtes ſtehen oder doch zur Zeit der 
Entſtehung des Fehlbeſtandes geſtanden haben. Wegen dieſer 
gegenwärtigen oder ehemaligen Zugehörigkeit zum öffentlichen 
Dienſt laſſen ſie ſich zur erſten Hauptgruppe der erſtattungs⸗ 
rechtlich belangbaren Perſonen zuſammenfaſſen. Ihnen ſind 
als ann Hauptgruppe völlig außerhalb des öffentlichen 
Dienſtes ſtehende Perſonen gegenüberzuſtellen, die gleichfalls 
in den Geltungsbereich des Erit®. fallen. Hier find in erſter 
Reihe die Erben der Beamten, Angeſtellten, Arbeiter und 
Soldaten zu nennen. Über fie beſtimmt 82 Abſ. 2 des Gef:: 
„Ein Erſtattungsverfahren kann auch gegen diejenigen Per⸗ 
ſonen durchgeführt werden, die ... im Falle des Todes der 
im 81 Abſ. 1 Genannten an deren Stelle als Erben haften.“ 
Zu dieſer Vorſchrift hat der Reichsminiſter der Juſtiz für den 
Bereich der Reichsjuſtizverwaltung ausdrücklich angeordnet 19): 
„Wenn auch 8 2 im Gegenſatz zu § 1 nur eine Kannvorſchrift 
enthält, ſo iſt doch das Erſtattungsverfahren gegen die in 82 
bezeichneten Perſonen durchzuführen, wenn im Einzelfalle nach 
dem Ergebnis der getroffenen Feſtſtellungen die Haftung be⸗ 
gründet und ihre Geltendmachung erfolgverſprechend erſcheint.“ 
Die früher umſtrittene Frage der Zuläſſigkeit von Defekten⸗ 
beſchlüſſen gegen die Erben der Erſtattungspflichtigen?“ it 
alſo für die Zukunft im Sinne der Zuläſſigerklärung folder 
Beſchlüſſe entſchieden. Dieſe Regelung liegt folgerichtig in der 
Linie der neuen Grundanſchauung der rein vermögens- (haus⸗ 
halts⸗) rechtlichen Natur des Erſtattungsrechts 2). Wenn 85 
Abſ. 4 des Gef. ergänzend jagt: „Als Erben in Anſpruch Ge⸗ 
nommene können in jeder Lage des Erſtattungsverfahrens die 
Beſchränkung ihrer Haftung geltend machen“, ſo ſetzt dieſe 
„jederzeitige“ Geltendmachung der beſchränkten Erbenhaftung 
ſelbſtverſtändlich voraus, daß die Haftung des Erben nach den 
Vorſchriften des bürgerlichen Rechts nicht etwa bereits un⸗ 
beſchränkt und unbeſchränkbar geworden iſt. Eine nur gegen⸗ 
ſtändliche Haftung mit der Hinterlaſſenſchaft des Erſtattungs⸗ 
pflichtigen iſt im ErſtG. nicht angeordnet worden. Bemerkens⸗ 
wert iſt auch die in § 2 Abſ. 2 des Gef. getroffene Regelung 
des Falles, daß beim Tode eines Erſtattungspflichtigen deſſen 
Erben entweder nicht bekannt ſind oder die Erbſchaft noch nicht 
angenommen haben oder ungewiß iſt, ob dies geſchehen iſt: 
Für dieſen Fall hat das Geſetz „die Durchführung einer Art 
objektiven Verfahrens“ 22) vorgeſehen, indem zur Ermöglichung 
eines Erſtattungsverfahrens beim Nachlaßgericht die Ernen⸗ 
nung eines Nachlaßpflegers beantragt werden kann. 

Am wenigſten klar iſt die Umgrenzung der Gruppe „ſon⸗ 
ſtiger“ Perſonen, auf die das ErſtG. über die oben behandelten 
Perſonen hinaus gleichfalls anwendbar iſt. Über ſie heißt es 
in 82 Abſ. 1 ErſtG.: „Ein Erſtattungsverfahren kann auch 
gegen diejenigen Perſonen durchgeführt werden, die außer (!) 
den in 81 Abſ. 1 Genannten für den Fehlbeſtand aus irgend⸗ 
einem Rechtsgrunde haften.“ Dieſe Perſonen ſind im Geſetz 
den Erben, die „an Stelle“ der verſtorbenen Erſtattungspflich⸗ 
tigen haften, gegenübergeſtellt. Schon dieſe Gegenüberſtellung 
(„außer — „an Stelle“) legt die Auslegung nahe, daß bei 
dieſer nicht völlig eindeutigen Beſtimmung augenſcheinlich an 
ſolche Fälle gedacht iſt, in denen eine Haftung gemäß 81 Abſ. 1 
des Geſ., alſo die Haftung eines Beamten, Angeſtellten, Ar⸗ 
beiters oder Soldaten, gegeben und daneben noch eine zuſätz⸗ 
liche Mit haftung eines Dritten begründet iſt. In dieſer Aus⸗ 
legung wird man durch die Faſſung der Durchf Vd. beſtärkt, 
in der ꝛs) zu § 2 des Gef. ausgeführt wird: „Neben (!) den 
nach § 1 des Geſ. in erſter (!) Linie Erſtattungspflichtigen 


19) AllgVfg. d. RJ M. v. 6. Juli 1937; DJ. 1937, 1027. 

20) Vgl. oben Anm. 6. 

21) Vgl. jedoch zur Einboziehung der Erben die bedächtig ab⸗ 
wägenden Ausführungen von Neef a. a. O. S. 295. 

22) So die treffende Bezeichnung bei Neef a. a. O. 

23) Vgl. oben Anm. 9. 
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können auch (!) andere Perſonen im Erſtattungsverfahren 
in Anſpruch genommen werden, die aus den verſchiedenſten 
Rechtsgründen haften, z. B. aus einer gemeinſam begangenen 
unerlaubten Handlung oder aus ungerechtfertigter Bereiche⸗ 
rung.“ Auch Fiſchbach ?) nennt als Beiſpiele zu 8 2 „Mit⸗ 
täter, Teilnehmer, ungerechtfertigte Bereicherung uſw.“. Es 
käme alſo vor allem der Fall eines ſchädigenden Zuſammen⸗ 
wirkens zwiſchen einem außerhalb und einem innerhalb des 
öffentlichen Dienſtes Stehenden in Betracht. 

Das ErſtG. bezeichnet ſich ſelbſt als ein „Geſetz über das 
Verfahren für die Erſtattung von Fehlbeſtänden an öffent⸗ 
lichem Vermögen“. Schon das zeigt, daß das Erit®. nicht die 
materiellen Vorausſetzungen der erſtattungsrechtlichen Haftung 
regelt, ſondern nur die Art und Weiſe der Verwirklichung 
dieſer Haftung. Das Erfi®. iſt alſo ein Verfahrensgeſetz, eine 
Art Prozeßordnung in Erſtattungsſachen. Die materielle Haf⸗ 
tung der betroffenen Perſonen ſetzt das Geſetz als auf ander⸗ 
weitiger Rechtsgrundlage beruhend voraus. Es heißt daher in 
81 Abſ. 1 des Geſ.: „Gegen einen Beamten, Angeſtellten und 
Arbeiter ... ſowie gegen einen Soldaten, der für einen 
Fehlbeſtand haftet, iſt ein Erſtattungsverfahren durch⸗ 
zuführen.“ Hier wird alſo die materielle Haftung bei der In⸗ 
gangſetzung des Erſtattungsverfahrens als eine präexiſtente 
Gegebenheit vorausgeſetzt e”). Ebenſo heißt es in 8 2 Abſ. 2 
des Geſ.: „Ein Erſtattungsverfahren kann auch gegen die⸗ 
jenigen Perſonen durchgeführt werden, die außer den in si 
bi. 1 Genannten für den Fehlbeſtand aus irgendeinem 
Rechtsgrunde haften.“ Als materielle Grundlage der 
Beamtenhaftung kommt jetzt 8 23 DBG. in Betracht, während 
ſich die Haftung der Angeſtellten und Arbeiter nach den all⸗ 
gemeinen Vorſchriften des bürgerlichen Rechts (3. B. 88 276, 
823 ff.) richtet. 

Nicht jede Haftung eines nach den hier gemachten Aus⸗ 
führungen Erſtattungspflichtigen kann ſeitens des öffentlichen 
Dienſtherrn im Wege eines Erſtattungsverfahrens verwirklicht 
werden. Das Erſtattungsverfahren ſteht vielmehr nur für die 
Wiedererlangung von Vermögenswerten zur Verfügung, die in 
beſtimmter Weiſe in Verluſt geraten ſind. Das Geſetz verlangt 
das Vorliegen eines „Fehlbeſtands“ und unterſcheidet drei 
Arten der Verurſachung eines ſolchen Fehlbeſtands: 


1. die ſchuldhafte Verurſachung eines Kaſſen⸗ oder ſonſtigen 
Beſtandsdefekts, kurz „Kaſſendefekt“ genannt, 


2. die ſchuldhafte Verurſachung eines Rechnungsdefekts, ſowie 
3. die Verurſachung eines ſonſtigen Vermögensſchadens mit⸗ 
tels einer vorſätzlichen ſtrafbaren Handlung. 


Bei dem zuerſt genannten Kaſſendefekt und bei dem alsdann 
angeführten Rechnungsdefekt ſpricht das Geſetz von einem 
„Verluſt“ (8 1 Abſ. 2 Ziff. 1 Erft®.). Dagegen gebraucht das 
Geſetz im dritten Falle den Ausdruck „Vermögensſchaden“. 
Daß der Ausdruck „Verluſt“ das Erfordernis einer wirklichen 
Vermögensminderung enthalten, die Vereitelung eines Ver⸗ 
mögensgewinnes dagegen ausſchließen dürfte, wird wohl mit 
Recht anzunehmen ſein. Ob das gleiche auch für den Fall der 
vorſätzlich ſtrafbaren Verurſachung eines Vermögensſchadens 
zu gelten hat, kann zweifelhaft erſcheinen. Man könnte ſich 
Fälle einer vorſätzlich ſtrafbaren Handlung — etwa ſtrafbare 
Untreue, 8266 StB. — denken, in denen der Vermögens⸗ 
ſchaden, den das Erft&. im dritten Fall verlangt, in der treu⸗ 
widrigen Vereitelung eines Gewinnes beſteht, und es iſt nicht 
einzuſehen, weshalb in einem ſolchen Fall das Erſtattungs⸗ 
verfahren ausgeſchloſſen ſein ſollte. 

Ein infolge ſchuldhafter Verletzung von Dienſtpflichten 
verurſachter kaſſen⸗ oder beſtandsmäßiger Verluſt, ein ſog. 
Kaſſendefekt, liegt nach herkömmlicher Formulierung dann vor, 
wenn der tatſächliche Beſtand einer Kaſſe, eines Magazins, 
eines Lagers uſw. geringer iſt als der rechnungsmäßige Soll⸗ 
Beſtand. Dabei wird allerdings vorausgeſetzt, daß der rech⸗ 
nungsmäßige Soll⸗Beſtand richtig errechnet iſt. Sollte einmal 
die Abweichung des Iſt⸗Beſtandes vom Soll⸗Beſtand darauf 


24) An beiden angeführten Orten. 
25) Vgl. Reuß: „Deutſche Verwaltungsblätter“ 1937, 288. 
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zurückzuführen ſein, daß die Unſtimmigkeit in einer fehler⸗ 
haften Berechnung des Soll⸗Beſtandes zu finden iſt, ſo kann 
von einem wirklichen Verluſt keine Rede ſein??). Das muß 
auch gegenüber der DurchfVO. beachtet werden, die in An⸗ 
lehnung an die erwähnte herkömmliche Formulierung er⸗ 
klärt 7): „Ein kaſſen⸗ oder beſtandsmäßiger Verluſt liegt vor, 
wenn der vorhandene Beſtand hinter dem Soll⸗Beſtand zurück⸗ 
bleibt.“ Hierher gehört auch ein Verluſt ſolcher Vermögens⸗ 
werte, die — ohne zu den Beſtänden einer Kaffe oder eines 
Lagers zu gehören — auf beſondere Anordnung der Ver⸗ 
waltung in den Gewahrſam des öffentlichen Dienſtherrn bzw. 
ſeines Beamten, Angeſtellten oder Arbeiters uſw. gelangt ſind, 
ſofern der Dienſtherr für den Verluſt dieſer Vermögenswerte 
haftet 2s). Im übrigen iſt es nicht erforderlich, daß ſich der 
Verluſt aus beſonderen Aufzeichnungen, etwa Buchungen oder 
einem beſonderen Inventar, ergibt; die Abweichung des Iſt⸗ 
Beſtandes von dem richtig ermittelten pflichtmäßigen Soll⸗ 
Beſtand kann auf jede taugliche Art und Weiſe feſtgeſtellt 
werden. 

Die Einbeziehung der ſog. „Rechnungsdefekte“ in das 
Erſtattungsrecht iſt gegenüber dem überwiegenden bisherigen 
Rechtszuſtand 25) eine Neuerung des Geſetzes. Ein Rechnungs⸗ 
defekt im Sinne des Geſetzes iſt nur „ein infolge fehlerhafter 
Rechnungsweiſe oder unterlaſſener oder unzureichender rech⸗ 
neriſcher Nachprüfung verurſachter Verluſt“ (§ 1 Abſ. 2 Ziff. 1 
ErſtG.). Zu dieſer Begriffsbeſtimmung des Rechnungsfehl⸗ 
beſtandes gibt die amtliche Begründung 3%) folgende Erläute⸗ 
rung: „Unter fehlerhafter Rechnungsweiſe iſt ein Rechnen mit 
falſchen Auſätzen und Formeln und eine falſche Ausrechnung 
zu verſtehen. Zur rechneriſchen Nachprüfung gehört auch die 
Vergleichung von Maßangaben und Einheitspreiſen mit den 
Zeichnungen, Verträgen, Preisverzeichniſſen uſw. Der rech⸗ 
neriſchen Nachprüfung gegenüber ſteht die Nachprüfung auf 
Grund von Vorſchriften, Vertragsklauſeln uſw. Verluſte, die 
ſich infolge einer irrtümlichen Auslegung ſolcher Unterlagen 
ergeben, fallen nicht unter die Begriffsbeſtimmung des 8 1 
Abſ. 2 Ziff. 1.“ Dieſe Erläuterung iſt in ihrer Maßgeblich⸗ 
keits1) nochmals beſonders unterſtrichen worden, indem ſie 


26) Vgl. das Urt. des RG. v. 9. März 1936, 3 D 53/36 (ab⸗ 
gedruckt: „Zeitſchrift für Beamten⸗ und Behördenangeſtelltenrecht“ 
Bd. 8 Heft 1 S. 31), in dem ſich der Angekl. eines Strafverfahrens 
darauf berufen hatte, „daß die durch eine andere Dienſtſtelle vor⸗ 
genommene Berechnung der Solleinnahmen unrichtig geweſen ſei, 
indem nämlich mehr Benachrichtigungsgebühren eingeſetzt worden 
ſeien, als die Güterempfänger zu zahlen verpflichtet geweſen ſeien 
und auch wirklich gezahlt hätten; es handele ſich bei dem ihm zur 
Laſt gelegten Unterſchiede zwiſchen der Iſt⸗ und Solleinnahme 
mithin nicht um einen wirklichen Kaſſenfehlbetrag, ſondern lediglich 
um Buchungsfehler“. 

a DurchfVO. v. 29. Juni 1937, Abſchnitt B. Im Befonderen, 
zu 81. 
28) Vgl. 8 1 Abſ. 3 ErſtG. 
29) Das BadBeamtch. v. 24. Juli 1888 und 12. Aug. 1908 
erſtreckte ſchon bisher das Defektenverfahren auch Air bloße 
Rechnungsdefekte. Das BayBcamtG. v. 16. Aug. 1908 ließ das 
Defektenverfahren bei irgendeinem durch den Beamten zugefügten 
Schaden zu. Vgl. Fachinger: „Deutſche Verwaltungsblätter“ 
1937, 300 Anm. 1 

30) Vgl. Anm. 7. 

51) Die von Dernedde in dem Aufſatz „Die Bedeutung 
der Geſetzesbegründungen für die Rechtsanwendung“: RVerwBl. 
1937, 509 ff. vertretene Anſicht über die Maßgeblichkeit des In⸗ 
halts der amtlichen Geſetzesbegrundungen ſchießt weit über das 
Ziel. Eine ſolche Auffaſſung iſt nicht nur eine untragbare Hemmung 
der wiſſenſchaftlichen Forſchung, ſondern auch eine Gefährdung der 
vermeintlich ſo wirkſam verteidigten Autorität. Wer die öffentliche 
Autorität ſtützen will, ſollte wiſſen, daß man ihre höchſten Träger 
nicht mit allem und jedem belaſten ſoll, was die zuſtändigen Dezer⸗ 
nenten — natürlich beſter Abſicht voll — für gut befunden haben. 
Dem Sieg der beſſeren Einſicht darf auch gegenüber amtlichen 
Geſetzesbegründungen nicht jeder Weg verſperrt werden. Es iſt 
ubrigens bemerkenswert, daß im oben erörterten Fall der Inhalt 
der amtlichen Begründung nochmals — und zwar wörtlich! — in 
die DurchfVO. übernommen worden iſt. Wäre dazu ein hinreichen⸗ 
der Anlaß vorhanden geweſen, wenn die Anſicht Derneddes 
als zutreffend erachtet werden könnte? 


66. Jahrg. 1937 Heft 40) 


wörtlich in die DurchfVO. 9) übernommen worden iſt. Eine 
gute Verdeutlichung des Weſens eines „Rechnungsdeſekts“ im 
Sinne des Geſetzes ds) gibt Fiſchbach “): „Ein bloßer Rech⸗ 
nungsdefekt im Gegenſatz zum Kaſſendefekt liegt vor, wenn 
buchmäßig kein Defizit in der Kaffe (Lager) vorhanden iſt, 
Einnahmen und Ausgaben alſo ordnungsgemäß durch Belege 
nachgemieſen, die Ausgaben aber infolge unrichtiger Berech⸗ 
nungsweiſe oder gegen geſetzliche oder ſonſtige Vorſchriſten be⸗ 
wirkt oder zu wenig Zugänge vereinnahmt ſind, m. a. W., 
wenn die Verausgabungen auf die Kaſſe nicht hätten angewieſen 
werden dürfen oder wenn Zahlungen an unrichtige oder nicht” 
legitimierte Empfänger geleiftet find uſw.“ ). 

Ein weiterer ſelbſtändiger Erſtattungstatbeſtand iſt die 
Schädigung öffentlichen Vermögens durch eine vorſätzliche 
ſtrafbare Handlung. Die Selbſtändigkeit dieſes Erſtattungs⸗ 
tatbeſtandes zeigt ſich darin, daß beim Vorliegen ſeiner Tat⸗ 
beſtandserforderniſſe Rückſicht darauf an⸗ 
wendbar ift, ob zugleich ein „kaſſen⸗ oder beſtandsmäßiger 
Verluſt“ (Kaſſen⸗ oder ſonſtiger Beſtandsdefekt) oder auch ein 
Rechnungsfehlbeſtand gegeben iſt so). „Es werden, jetzt alſo 
nicht mehr wie früher nur die Fälle des ſchweren Vertrauens⸗ 
bruchs betroffen, deſſen ſich der Beamte uſw. durch widerrecht⸗ 
liche Aneignung der ihm anvertrauten Gelder uſw. 
gemacht hat. Vielmehr führen alle vorſäßlich verübten ſtraf⸗ 
baren Handlungen an ſich dem Erft®. unterliegender Perſonen, 
durch die ein Vermögensſchaden verurſacht iſt, z. B. Diebſtahl, 
zur Einleitung des Erſtattungsverfahrens“ 57). Dieſer dritte 
Fall bes defektenrechtlich zu verantwortenden Fehlbeſtands ſetzt 
aber — im Gegenſatz zur Rechtslage bei Kaſſen⸗ und Rech⸗ 
nungsdefetten — eine vorſätzliche Handlungsweiſe des 
Erſtattungspflichtigen voraus. Das wird von der amtlichen 
Begründung no ausdrücklich hervorgehoben: „Unter die 
Begriffsbeſtimmung des § 1 Abſ. 1 Ziff. 2 fallen nicht Ver⸗ 
mögensſchäden, die lediglich infolge Fahrläſſigkeit verurſacht 
find,“ Unter dem hier erörterten Geſichtspunkt der Schadens- 
verurſachung durch vorſätzliche ſtrafbare Handlung laſſen ſich 
vor allem jene Fälle erfaſſen, in denen ein Beamter, An⸗ 
geſtellter, Arbeiter uſw. ſich an öffentlichem Gut vergreift, 
das ihm nicht dienſtlich anvertraut, ſondern nur leichter zur 
gänglich iſt. 

Kaſſen⸗ oder Rechnungsdefekte ſetzen kein qualifiziertes 
Verſchulden voraus, um das Verfahren des Erit®. anwendbar 
zu machen. Dem Geſetz genügt vielmehr inſomeit — ohne jede 
Abſtufung — „ſchuldhafte Verletzung von Dienſtpflichten“ (81 
Abi. 2 Nr. 1 ErſtG.). 

Neben dem „Verſchulden“ als ſubjektivem Erfordernis 
und dem Eintritt eines „Verluſtes“ bzw. „Vermögensſchadens“ 
iſt vor allem noch auf das Erfordernis der Urſächlichteit (Kau⸗ 


32) Unter B. Im beſonderen, zu 8 1 Abſ. 2. 

33) Brand: BeamtJahrb. 1937, 285 unterſcheidet einen 
Rechnungsfehlbeſtand im engeren von einem Rechnungsfehlbeſtand 
im weiteren Sinne. Der von Brand als Rechnungsfehlbeſtand 
im engeren Sinne bezeichnete Rechnungsdefekt iſt der hier allein 
beacht iche Rechnungsfehlbeſtand im Sinne des Eritd. Es muß 
zweifelhaft erſcheinen, ob es die Einſicht bereichert und vor allem 
die ſtets präſente Vertrautheit mit dem Inhalt eines Geſetzes 
fördert, wenn man den Begriffsbildungen der Geſetze Parallel- 
begriffe gegenüberſtellt, die mindeſtens die Eindentigkeit der 
termini techniei der Geſetze gefährden. 

54) RVerwöl. a. a. O. 

3) Es iſt allerdings bedenklich, ob jene Fehlbeſtände, die 
durch vorſchriftswidrige Vereinnahmungen oder Verausgabungen 
oder durch Zahlungen an unrichtige oder nicht gehörig legitimierte 
Empfänger entſtanden ſind, gegen den ſchuldigen Beamten uſw. 
ein Einſchreiten nach dem Erſtch. erlauben. Dieſe Fehlbeſtände 
können wohl nicht als „infolge fehlerhafter Rechnungsweiſe oder 
unterlaſſener oder unzureichender rechneriſcher Nachprüfung“ ver⸗ 
urſacht angeſehen werden. Nur derart verurſachte Fehlbeſtände 
find aber Rechnungsdefekte im Sinue des 81 Abs. 2 Ziff. 1 
Erſtch. Es dürfte daher Brand (a. a. O. mit Nachweiſungen) zu⸗ 
zuſtimmen ſein, wenn er erklärt, daß bei einem ſolchen „Rech⸗ 
nungsfehlbeſtand im weiteren Sinne“ das Verfahren nach dem 
n Ir 15 55 t ui iſt. 

Das hebt Brand a. a. O. S. 285 unten mit d ü 
1) Brand a. a. O. ©. 280/86. Sun 
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fafität) des ſchuldhaften Verhaltens für den eingetretenen ſchä⸗ 
digenden Erfolg hinzuweiſen. Sofern alſo — trotz vorgekom⸗ 
mener Pflichtwidrigkeit und eingetretenem Schaden — der 
Fehlbeſtand auch bei pflichtgemäßem Verhalten des in Anz 
ſpruch genommenen Beamten uſw. entſtanden wäre, iſt für 
ein Erſtattungsverfahren kein Raum 39). 

Der ſchuldhaft verurſachte Schaden muß, wie es in 8 1 
Abſ. 1 Erit®. gefordert wird, „am öffentlichen Vermögen“ des 
Dienſtherrn entſtanden ſein. Dieſes Erfordernis iſt ja ſogar in 
die Uberſchrift des Erſtc. e) aufgenommen worden. Der hier 
gebrauchte Ausdruck iſt jedoch nicht im eigentlichen, rechts⸗ 
techniſchen Sinne, d. h. nicht im Gegenſatz zum privaten oder 
fiskaliſchen Vermögen, gemeint. Zum öffentlichen Vermögen 
im Sinne des EritÖ. gehören vielmehr nach der authentiſchen 
Auslegung dieſes Begriffs in § 1 Abſ. 3 des Geſ. „nicht nur 
das bei einer Verwaltungsſtelle des Reichs und anderer Körper⸗ 
ſchaften, Anſtalten und Stiftungen des öffentlichen Rechts ver⸗ 
waltete oder verwahrte öffentliche und private (1) Vermögen, 
ſondern auch öffentliche und private () Vermögenswerte, die 
einem der in Abſ. 1 Genannten ... dienſtlich anvertraut ſind, 
und für deren Verluſt ſein Dienſtherr haftet“. Das hierfür in 
den Erörterungen des Geſetzes immer wieder genannte Muſter⸗ 
beiſpiel iſt die bei der Garderobenfrau eines ſtaatlichen uſw. 
Theaters abgegebene Garderobe. 


Wenn ein Fehlbeſtand im zuvor erörterten Sinne vor⸗ 
liegt, ſo ſteht es grundſätzlich o) nicht im freien Ermeſſen der 
zuſtändigen Behörde, ob fie ein Erſtattungsverfahren einleiten 
will. Regelmäßig muß das vielmehr geſchehen. Es gilt alſo 
das Legalitäts⸗, nicht das Opportunitätsprinzip. Von dieſem 
Grundſatz (8 1 Abſ. 1 Erit®.: „Gegen einen Beamten uſw a 
iſt ein Erſtattungsverfahren durchzuführen ..) gibt es aller 
dings einige — teils zwingend vorgeſchriebene, teils dem Er⸗ 
meſſen der zuſtändigen Verwaltungsſtelle anheimgeſtellte — 
Ausnahmen. Die zwingend vorgeſchriebenen Ausnahmen nennt 
86 Abi, 1 Erſtc h.: „Von einem Erſtattungsbeſchluß i ſt ab⸗ 
zuſehen, wenn der Fehlbeſtand 1. erſetzt iſt oder 2. den Wert 
von einhundert Reichsmark nicht überſteigt, es jet beim, daß 
aus beſonderen Gründen das Erſtattungsverfahren durch eführt 
werden ſoll; der Reichsminiſter der Finanzen kann dieſe Earune 
unter beſonderen Verhältniſſen erhöhen.” Als einen beſonde⸗ 
ren Grund, der die Durchführung des Erſtattungsverfahrens 
angezeigt erſcheinen laſſen kann, obwohl der Fehlbeſtand den 
Wert von einhundert Reichsmark nicht überſteigt, führt die 
amtliche Begründung den Fall an, daß der Erſtattungspflich⸗ 
tige ſeine Haftung beſtreitet. Von dem Erſtattungsverfahren 
kann abgeſehen werden, wenn 1. der Fehlbeſtand nur infolge 
leichter Fahrläſſigkeit verurſacht oder 2. wenn vom Erſtattungs⸗ 
pflichtigen eine ſchriftliche Erklärung abgegeben worden iſt, daß 
er ſich zum Erſatz des Fehlbeſtandes verpflichte und ſich der 
ſofortigen Zwangsvollſtreckung unterwerfe (86 Abi. 2 Erftb.)- 
Dieſe Unterwerfungserklärung iſt behördlich zu beglaubigen und 
bildet alsdann einen beſonderen Vollſtreckungstitel, aus dem 
die Vollſtreckung im Verwaltungsweg ftattfindet (8 7 Erit®.). 


Es iſt bereits oben erörtert worden, daß eine ausdehnende 
Anwendung des Erit®. auf geſetzlich nicht geregelte Tatbeſtände 
unſtatthaft iſt. Anſprüche der öffentlichen Dienſtherren, die 
den tatbeſtandsmäßigen Anforderungen des Erſtch. nicht ge⸗ 
nügen, können alſo nach den Vorſchriften dieſes Geſetzes nicht 
verfolgt werden. Das gilt insbeſondere von Anſprüchen aus 
Amtspflichtverletzungen, ſofern es ſich bei ihmen nicht um einen 
zugleich auch dem Erſtch. unterfallenden Tatbeſtand handelt, 
von Regreßanſprüchen uſw. Es mag hierzu auf die beachtlichen 
Ausführungen Fiſchbachs ) hingewieſen werden: „Ins⸗ 
beſondere ſcheiden auch aus die Fälle der 88 32, 33 Reichs⸗ 
haushaltsd., wonach Beamte und Angeſtellte wegen mangeln⸗ 
der Verwaltung (ſchuldhafter Überſchreitung der im Haushalts⸗ 
plan bereitgeſtellten Mittel) auf Schadenserſatz in Anſpruch 


8) Brand a. a. O. ©. 286. Es fehlt dann ſogar an einem 
Erfordernis der materiellen Haftung. 


39) Vgl. Anm. 1. 
40) über die Ausnahmen vgl. weiter unten. 
ai) RVerwkl. 1937, 370; derſelbe: Neg. 1937, 281. 
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genommen werden können. Der Geſetzgeber hat davon ab» 
geſehen, die hier etwa in Betracht kommenden Schadenserſatz⸗ 
anſprüche dem Erſtattungsverfahren zu unterziehen, um die 
Entſchlußkraft der betreffenden Beamten, die oft vor ſchwierige 
und unverzüglich zu erledigende Aufgaben geſtellt werden, nicht 
zu lähmen. Schadenserſatzanſprüche dieſer Art ſowie alle 
ſonſtigen Schadenserſatzanſprüche müſſen, zumal auch die Ver⸗ 
ſchuldensfrage vielfach ſchwierige und umſtändliche Beweis⸗ 
erhebungen erfordert, im ordentlichen Rechts⸗ (Verwaltungs⸗ 
rechts⸗ 2) und Vollſtreckungsweg verfolgt werden.“ 


Das Erſtattungsverfahren darf ſelbſtverſtändlich erſt dann 
in Gang gebracht werden, wenn die für die Einleitung zu⸗ 
ſtändige Stelle bereits die volle Überzeugung gewonnen hat, 
daß und in welchem Umfang ein Fehlbeſtand vorliegt und daß 
hierfür eine beſtimmte, dem Erft®. unterworfene Perſon haft⸗ 
bar iſt. Über die Art, wie dieſe Überzeugung zu bilden iſt, gibt 
das ErſtG. keine Auskunft. Statt deſſen enthält die amtliche 
Begründung folgende Aufklärung: „Wie ſich für eine ord⸗ 
nungsmäßige Verwaltungsgebarung von ſelbſt verſteht, ſetzt 
das Erſtattungsverfahren, auch wenn es nicht ausdrücklich vor⸗ 
geſchrieben iſt, ein Vorverfahren zur Feſtſtellung des Um⸗ 
fangs des Fehlbeſtandes und des Erſtattungspflichtigen voraus. 
In welcher Weiſe die Feſtſtellung des Sachverhalts zu erfolgen 
hat, wird in den Durchführungsvorſchriften vorgeſehen werden.“ 
Das Erif®. ſelbſt beſtimmt für den hier behandelten Ver⸗ 
fahrensabſchnitt lediglich 2): „Vor Erlaß des (Erſtattungs⸗) 
Beſchluſſes ſoll der Erſtattungspflichtige gehört werden.“ In⸗ 
zwiſchen find über dieſes Vor⸗ oder Ermittelungsverfahren 
eingehende Beſtimmungen erlaſſen worden. Dieſe ſind vor allem 
in der DurchfVO. 4s) enthalten. Danach iſt von den zuſtändigen 
Dienſtſtellen, ſobald ſich bei einer mit der Verwaltung oder 
Verwahrung öffentlichen Vermögens betrauten Stelle ein Ver⸗ 
luſt oder ein Vermögensſchaden ergibt, unverzüglich deſſen 
Umfang, die Höhe ſeines Geldwertes, ſeine Urſache und der 
tatſächliche oder vermutliche Zeitpunkt ſeines Entſtehens zu 
ermitteln. Es iſt ferner zu ermitteln, wer für den Verluſt oder 
Vermögensſchaden haftet. Die Ermittelungen, insbeſondere die 
Ausſagen der gehörten Perſonen, ſind ſchriftlich niederzulegen. 
Sofern ein Erſtattungspflichtiger ermittelt iſt, hat die zuſtän⸗ 
dige Behörde zu entſcheiden, ob nunmehr ein Erſtattungs⸗ 
verfahren durchzuführen iſt. Um Voreiligkeiten und eventuellem 
Mißbrauch vorzubeugen, beſtimmt die DurchfVO. in dieſem 
Zuſammenhang ausdrücklich: „Die Verwaltungsſtelle wird 
ein Erſtattungsverfahren nur durchführen, wenn ſie ſich nach 
pflichtmäßiger und erſchöpfender Prüfung die volle Überzeugung 
von dem Grunde der Haftung und der Perſon des Erſtattungs⸗ 
pflichtigen verſchafft hat; das ſetzt voraus, daß die Ermitt⸗ 
lungen ſorgfältig geführt ſind, daß dabei Vorgänge, Bücher, 
Belege, Prüfungsberichte uſw. eingeſehen und die beteiligten 
Perſonen und etwaigen Zeugen gehört ſind.“ Man ſieht: die 
DurchfVoO. macht ein gewiſſenhaftes Vorgehen bei der Durch⸗ 
führung der Vorermittelungen mit Ernſt und Nachdruck zur 
Pflicht. Für den Bereich der Reichsjuſtizverwaltung iſt er⸗ 
gänzend angeordnet worden“), daß „das in der DurchfVO. 
als Grundlage des Erſtattungsverfahrens vorgeſehene Ermitte⸗ 
lungsverfahren ſtets durchzuführen iſt, wenn ein kaſſen⸗ oder 
beſtandsmäßiger oder ein durch falſche Rechnungsweiſe uſw. 
verurſachter Verluſt feſtgeſtellt iſt oder wenn ein Anhalt dafür 


42) 85 Abſ. 1 Satz 2 Erftb. 
43) Unter A. Allgemein. 
44) Pgl. Anm. 19. 
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vorliegt, daß ein ſonſtiger Vermögensſchaden durch eine vor⸗ 
ſätzliche ſtrafbare Handlung eines Beamten, Angeſtellten oder 
Arbeiters herbeigeführt iſt“. Wegen der ſonſtigen Einzelheiten 
dieſer Sonderbeſtimmungen für den Bereich der Reichsjuſtiz⸗ 
verwaltung wird auf die mitgeteilte Abdruckſtelle verwieſen. 


Das weitere Verfahren beſtimmt § 5 ErſtG g.: „Nach Feſt⸗ 
ſtellung des Sachverhalts erläßt die ... zuſtändige Ver⸗ 
waltungsſtelle einen Erſtattungsbeſchluß.“ Wer in dieſem Sinne 
als „zuſtändige Verwaltungsſtelle“ gilt, iſt aus 83 des Gef. 
zu erſehen: „Das Erſtattungsverfahren wird von der Ver⸗ 
waltungsſtelle durchgeführt, bei der der Fehlbeſtand entſtanden 
iſt.“ Von dieſer grundſätzlichen Regelung können Abweichun⸗ 
gen angeordnet werden. Für den Bereich der Reichsjuſtiz⸗ 
verwaltung *) iſt an dem bereits mehrfach angeführten Ort 
beſtimmt: „Verwaltungsſtelle im Sinne des § 3 Satz 1 iſt 
der Vorſtand der Behörde, bei welcher der Fehlbeſtand ent⸗ 
ſtanden iſt.“ 

Der ſchließlich ergehende Erſtattungsbeſchluß muß bei 
Vermeidung der Nichtigkeit einem Katalog von ſieben Muß⸗ 
Erforderniſſen genügen, die in 85 Abſ. 1 Erfi®. enthalten 
find. Wegen der Einzelheiten muß auf das Geſetz verwieſen 
werden 46). Dieſer Beſchluß iſt das eigentliche Kernſtück des 
Verfahrens. Er bildet nämlich einen Vollſtreckungstitel, aus 
dem die öffentliche Behörde ohne weiteres vollſtrecken kann. 
Die Vollſtreckbarkeit des Erſtattungsbeſchluſſes tritt mit der 
Zuſtellung an den Erſtattungspflichtigen ein. Die Vollſtreckung 
aus dem Erſtattungsbeſchluß findet nach 8 7 Erft®. im Ver⸗ 
waltungsweg durch eine von der oberſten Dienſtbehörde be⸗ 
ſtimmte Vollſtreckungsbehörde ſtatt. Wie gegen den Defekten⸗ 
beſchluß des bisherigen Rechts, ſo gibt es auch gegen den Er⸗ 
ſtattungsbeſchluß des neuen Rechts die Möglichkeit einer An⸗ 
fechtungsklage, die bis zur Errichtung des Reichsverwaltungs⸗ 
gerichts noch bei den Zivilgerichten, ſpäter aber bei den Ver⸗ 
waltungsgerichten anzubringen iſt “). Außerordentlich wichtig 
iſt die Neuerung des Geſetzes, daß nach neuem Recht das Ge⸗ 
richt nach Erhebung der Klage gegen den Erſtattungsbeſchluß 
auf Antrag des Anfechtungsklägers die Vollſtreckung aus dem 
Erſtattungsbeſchluß gegen oder ohne Sicherheitsleiſtung einſt⸗ 
weilen einſtellen kann (8 8 Abſ. 4 ErſtG.). 

Klagegegner, alſo paſſiv legitimiert für die Anfechtungs⸗ 
klage, iſt nach nunmehr einhelliger Anſicht 18) der geſchädigte 
Verband s). - 


Eine weitere Neuerung des Erjt®. beſteht darin, daß 
nunmehr das Erſtattungsverfahren den Behörden auch zur 
Verfügung ſteht, um amtliche Schriftſtücke, Zeichnungen, bild» 
liche Darſtellungen u. dgl. ſowie Aufzeichnungen über dienſt⸗ 
liche Vorgänge, zu deren Herausgabe eine Verpflichtung be⸗ 
ſteht, zu erlangen ($ 10 ErſtG.). 


45) Für den Bereich der Reichsſinanzverwaltung vgl. An⸗ 
ordnung des RF M.: RMBliV. 1937, 1499. 

46) Vgl. dazu Reuß: „Dentſche Verwaltungsblätter“ 1937, 
290/91. 

47) Auch inſoweit muß ich auf meine eingehenden Darlegun⸗ 
gen a. a. O. verweiſen. 

48) Fiſchbach an beiden angeführten Orten; Daniels: 
„Beamtenjahrbuch“ 1935, 492 ff.; Reuß: JW. 1935, 3014 ff.; 
1936, 82 ff.; „Beamtenjahrbuch“ 1936, 78 ff., beſ. 82 ff. 

49) Wegen deſſen Vertretung im Bereich der Reichsjuſtizver⸗ 
waltung vgl. D. 1937, 1022 = JW. 1937, 1948, und im Be⸗ 
reich der Reichsfinanzverwaltung Anm. 45. 
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Die neueſte grundſätzliche Entſcheidung des Reichsgerichts 
über die Verwirkung 
Von Profeſſor Dr. Wolfgang Siebert, Kiel 


Der 7. ZivSen. des RG. hat am 4. Juni 1937 in einer 
(zweiten) grundſätzlichen Entſcheidung zur Frage der Ver⸗ 
wirkung Stellung genommen. Dieſes Urteil — IW. 1937, 
2266 2f. — verdient beſondere Beachtung und 
gleichzeitig volle Zuſtimmung, da der 7. Ziv Sen. 
nunmehr die umfaſſende Geltung des Verwir⸗ 
kungsgedankens anerkannt und damit einer 
langjährigen Unſicherheit in der Anwendung 
der Verwirkung ein Ende bereitet hat. 

Die beſondere Bedeutung der Entſcheidung liegt in fol⸗ 
gendem: Einmal äußert fie ſich eingehend zu der früheren 
Entſcheidung desſelben Senats über die auf Sondergebiete zu 
beſchränkende Geltung des Verwirkungsgedankens und beſeitigt 
dabei den wirklichen oder ſcheinbaren Widerſpruch in der bis⸗ 
herigen reichsgerichtlichen Rechtſprechung. Sodann nimmt die 
Entſcheidung zum Weſen der Verwirkung Stellung, wobei ſie 
die Verwirkung mit Recht als einen Sonderfall der unzuläſſigen 
Rechtsausübung bezeichnet. 


JE 


Zur näheren Kennzeichnung der bisherigen Lage in der 
reichsgerichtlichen Rechtſprechung darf ich auf meine Anm. 
JW. 1937, 612f. verweiſen, Es ſtanden ſich zwei Gruppen 
von Entſcheidungen gegenüber. Nach der einen Gruppe ſollte 
der Verwirkungsgedanke nur für beſtimmte Sondergebiete 
— insbeſondere für die freie Aufwertung und den gewerb⸗ 
lichen Rechtsſchutz — gelten. Das hatte vor allem der hier 
erkennende 7. Sen. in der bekannten Entſch. RGz3. 144, 22 
JW. 1934, 1849 (mit Aufſatz S. 1829) ausgeſprochen. Eine 
andere Gruppe von Entſcheidungen betonte dagegen immer 
wieder: „an der Rechtſprechung, daß unter beſonderen Um⸗ 
ſtänden die verſpätete Geltendmachung von Anſprüchen ein 
Verhalten darſtellen kann, das gegen Treu und Glauben ver⸗ 
ſtößt, und daß dann der Geltendmachung ſolcher Auſprüche die 
rechtliche Wirkung verſagt werden muß, iſt feſtzuhalten“ (fo 
beſ. der 2. und 4. ZivSen.; Nachw. in JW. 1937, 320 u. 612). 

Es erſchien von vornherein unwahrſcheinlich, daß in dieſer 
Frage wirklich ein tiefer ſachlicher Gegenſatz innerhalb der 
Zivilſenate beſtand. Auffallend war insbeſondere, daß die erſte 
Gruppe von Entſcheidungen die Zuläſſigkeit einer allgemeinen 
exceptio doli durchaus anerkannte. Die Verneinung einer 
ebenſo allgemeinen Geltung der Verwirkung vertrug ſich damit 
ſchlecht; fie mußte alſo einen beſonderen terminologiſchen oder 
dogmatiſchen Grund haben. Daher endeten die Beſprechungen 
der Verwirkungsurteile der letzten Zeit typiſch mit der Bitte 
an die Rechtſprechung des RG., hier im Intereſſe der Wiſſen⸗ 
ſchaft und der Praxis möglichſt bald Klarheit zu ſchaffen (vgl. 
5 B. Klauſing: ZW. 1935, 1842; Siebert: JW. 1935, 
2946 f.; 1937, 613). Wiſſenſchaft und Praxis werden es daher 
daukbar begrüßen, daß gerade der 7. Sen. dieſe Klarheit nun⸗ 
mehr in vollem Umfange gebracht hat. 

5 Die Stellungnahme der vorliegenden Entſcheidung zu dem 
isherigen „leading case“ des Senats (RG. 144, 22) be⸗ 
ſtätigt die in der Aum. IW. 1937, 612 f. ausgeſprochene Ver⸗ 
N daß der 7. Sen. bei feiner damaligen Beſchränkung 
es Verwirkungsgedankens von einem ganz engen „Ver⸗ 
wirkungs“ Begriff ausgegangen iſt, bei dem es allein (oder 
faſt allein) auf den Zeit ablauf ankam. Es kann hier dahin⸗ 
geſtellt bleiben, ob nicht auch in den Sondergebieten die Ver⸗ 
wirkung ſtets „beſondere Umſtände“ erfordert, wobei der Zeit⸗ 
ablauf vielleicht nur mehr im Vordergrund ſteht. Jedenfalls 
aber iſt immer anerkannt worden, daß die „allgemeine“ 
Verwirkung im Sinne der „illoyalen Verſpätung“ niemals 
allein durch Zeitablauf begründet wird, ſondern daß ſtets 
„beſondere Umſtände“ vorliegen müſſen, vermöge deren in der 
nunmehrigen Geltendmachung des Rechts ein Verſtoß gegen 


Treu und Glauben zu erblicken iſt (vgl. hierzu die Aufzählung 
ſolcher nach der Rechtſprechung typiſcher „beſonderer Umſtände“ 
bei Siebert, „Verwirkung“, Hdwb. d. Rechtsw. Bd. VIII, 
1936/37, S. 770). Die umfaſſende Geltung dieſer Verwirkung 
iſt nunmehr vom 7. Sen. anerkannt bzw. klargeſtellt worden. 
Im geſamten Bereich der Rechtsbeziehungen 
unter Volksgenoſſen gilt nunmehr der Satz: Unter 
beſonderen Umſtänden kann die verſpätete 
Geltendmachung von Anſprüchen ein Ver⸗ 
halten darſtellen, das gegen Treu und Glau⸗ 
ben verſtößt; der Geltendmachung folder An⸗ 
ſprüche muß dann die rechtliche Wirkung ver⸗ 
ſagt werden. 

über die Geltung dieſes Satzes auch im „öffentlichen 
Recht“ hat ſich das Urteil nicht auszuſprechen brauchen. Jeden⸗ 
falls aber iſt auch hier der im Schrifttum oft zu findende Hin⸗ 
weis auf RG. 144, 22 und die dort ausgeſprochene Be⸗ 
ſchränkung des Verwirkungsgedankens als Einwand gegen 
die Verwirkung im öffentlichen Recht nicht mehr beachtlich. 


II. 


Erfreulicherweiſe hat das vorliegende Urteil auch zur 
wiſſenſchaftlichen Begründung der Verwirkung Stellung ge⸗ 
nommen (vgl. hierzu die Bemerkungen von Klauſing: JW. 
1935, 1842, über die Notwendigkeit einer Zuſammenarbeit 
von Rechtſprechung und Wiſſenſchaft zur Löſung derartiger 
Probleme). Die praktiſche und rechtliche Rechtfertigung, ja 
Notwendigkeit des Verwirkungsgedankens ergibt ſich aus dem 
Gemeinſchaftsgedanken im Rechtsverkehr unter den Volks⸗ 
genoſſen, der nicht nur die Beteiligten zu billiger Rückſicht⸗ 
nahme aufeinander zwingt, ſondern der gleichzeitig dem Ver⸗ 
trag eine Geſtaltungsaufgabe in der Geſamtordnung, insbeſon⸗ 
dere im Güterverkehr, zuweiſt, wodurch Inhalt und Wirkungen 
des Vertrages noch weitergehend und noch tiefer von „Treu 
und Glauben“ erfaßt werden als bisher (dazu grundſätzlich 
Larenz, „Vertrag und Unrecht“, I, 1936, S. 31 ff., 85 ff., 
142 ff. Wieacker, „Der Stand der Rechtsernenerung auf 
dem Gebiete des bürgerlichen Rechts“: Itſch. Rechtswiſſen⸗ 
ſchaft 1937, 3ff.; ferner Gieſeke, H. Krauſe, Seydel, 
Siebert in „Deutſche Landesreferate zum II. Internatio⸗ 
nalen Kongreß für Rechtsvergleichung im Haag 1937”, 
Sonderh. der Ztſchr. f. Ausl. u. Internat. PrivatR., 1937, 
S. 392 ff., 408 ff., 189 ff., 199 ff.). So verdient es volle Zu⸗ 
ſtimmung, wenn der Senat ausführt: „Der Geſichtspunkt der 
Rechtsſicherheit, der Gemeinſchaftsgedanke, die billige Rückſicht 
auf die Lage des Verpflichteten, die Verkehrsſitte, der Ver⸗ 
trauensſchutz, die konkrete Rechtspflicht zur rechtzeitigen Gel⸗ 
tendmachung des Anſpruchs erfordern, daß der einzelne ſich 
hinſichtlich der Verwirklichung von Rechten fo verhalte, wie 
das Verhalten jedes einzelnen der Gemeinſchaft am zu⸗ 
träglichſten wäre.“ Das vorliegende Urteil hat ferner aus⸗ 
drücklich anerkannt, daß die ſo begründete Verwirkung ein 
Sonderfall der unzuläſſigen Rechtsausübung iſt. 
Darin liegt die Einordnung des Verwirkungsgedankens in 
unſere Auffaſſung von Weſen, Aufgaben und Grenzen der 
Rechte überhaupt: Die Verwirkung iſt kein „neues Rechts⸗ 
inſtitut“, ſondern ſie iſt in ihrem Gebiet ein be⸗ 
ſonderer Ausdruck und eine beſondere Be» 
ſtätigung der konkreten Begrenzung und Ge⸗ 
ſtaltung aller volksgenöſſiſchen Rechte durch 
den Pflichtgedanken (Siebert, „Verwirkung und 
Unzuläſſigkeit der Rechtsausübung“, 1934; „Vom Weſen des 
Rechtsmißbrauchs“, 1935). 

Dieſe Auffaſſung von der unzuläſſigen Rechtsausübung 
und vom Rechtsmißbrauch hat ſowohl im Schrifttum wie in 
der Rechtſprechung weitgehende Anerkennung gefunden. Vgl. 
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3. B. Klauſing und Larenz a. a. O.; H. Lehmann: 
JW. 1936, 2193; aus der Rechtſprechung insbeſ. RG. 146, 
395 f. = ZW. 1935, 1550 (m. Anm.); RG.: JW. 1935, 
2490; KG.: IW. 1937, 320; OLG. Karlsruhe: ZW. 1934, 
3300; auch RG. 145, 244 = ZW. 1935, 1976 (m. Anm.); 
RZ. 152, 365 ff. = JW. 1937, 3901; RG. 153, 358 
JW. 1937, 11496; JW. 1935, 1841, 2274 f., 2277 ff.; 
1936, 1953, 3043 f.; 1937, 27, 1057, 1305. Gerade in letzter 
Zeit iſt dieſe Lehre aber auch angegriffen worden, nämlich von 
Krückmann: 39 R. 104, 100 ff. und von Würdinger: 
Arch ZivPr. 143, 247. Beide wenden ſich gegen die konkrete 
Begrenzung des Rechtsinhalts durch den Pflicht- 
gedanken. Krückmann meint, man müſſe Ausübungsbefug 
wis („Ermächtigung“) und Rechtsinhalt ſcharf trennen, und 
die Verwirkung habe es nur mit der Ausübungsmöglichkeit 
zu tun. Ich glaube nicht, daß eine ſolche Trennung möglich 
iſt, vor allem wenn man das ſubjektive Recht im Sinne einer 
konkreten „Rechtsſtellung“ auffaßt (dazu z. B. Larenz: 
Dtſch. Rechtswiſſenſchaft 1936, 31 ff.; Huber: 3Staats W. 
96, 438 ff.). Zu der deutſchrechtlichen Auffaſſung über die innere 
Zuſammengehörigkeit von Rechtsmacht und Pflichtbindung vgl. 
beſ. O. v. Gierke, z. B. „Dich. Privatrecht“ Bd. I. 251 ff.; 
II, 364f., 405 ff.; auch die deutſchrechtliche Betrachtungsweiſe 
ſcheint mir gegen eine grundſätzliche Trennung von Aus⸗ 
übungsbefugnis und Rechtsinhalt zu ſprechen. Es muß auch 
gefragt werden, was denn eigentlich als materieller Rechts⸗ 
inhalt übrigbleibt, wenn man die Ausübung vom Inhalt 
trennt. Jedoch kann hier zu dieſem umfaſſenden Fragengebiet 
nicht näher Stellung genommen werden, zumal das Ergeb⸗ 
nis für die praktiſche Anwendung der Unzuläſſigkeit der 
Rechtsausübung ohne entſcheidende Bedeutung iſt. — Die 
Ausführungen von Würdinger treffen m. E. das Gebiet 
der unzuläſſigen Rechtsausübung nicht. Würdinger meint, 
wenn man die unzuläſſige Rechtsausübung als Folge einer 
konkreten Begrenzung des Rechtsinhalts auffaſſe, würde z. B. 
der Eigentümer, der ſeinen Wintermantel vernichtet, ſtatt ihn 
dem Winterhilfswerk zur Verfügung zu ſtellen, „ohne Eigen⸗ 
tum“ handeln, ebenſo etwa der Grundeigentümer, der ſeinen 
Acker aus Bequemlichkeit brachliegen läßt, — während der 
Eigentümer doch gerade, weil ihm das Eigentum zuſteht, die 
Pflicht zur entſprechenden Verwertung hat. Dieſe Beiſpiele 
und ihre — zutreffende — Würdigung ſind aber keine Wider⸗ 
legung der Begrenzung der Rechte. Würdinger überſieht, 
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daß in den Fällen der unzuläſſigen Rechtsausübung, die eine 
ſolche Begrenzung ſichtbar machen, nur eine Funktion des 
Pflichtgedankens wirkſam wird, nämlich die inhaltsbegrenzende 
Funktion, die eine ſcheinbare Rechtsausübung als über⸗ 
ſchreitung der Rechtsmacht aufdeckt (dazu näher Siebert, 
Rechtsmißbrauch“ S. 18ff.). Daß es außerdem poſitive 
Handlungspflichten eines Rechtsinhabers gibt, wird durch die 
Lehre von der unzuläſſigen Rechtsausübung gar nicht berührt 
und iſt auch nie beſtritten worden. Der Gedanke der un⸗ 
zuläſſigen Rechtsausübung ſetzt in den erwähnten Beiſpielen 
ein, wenn der Eigentümer entgegen ſeiner Pflichtſtellung An⸗ 
ſprüche gegen Dritte geltend machen will. Wird er etwa an 
der Verbrennung des Mantels gehindert oder will er das Be⸗ 
treten und Beſtellen ſeines Feldes durch die Beauftragten des 
Kreisbauernführers verhindern, ſo kann er ſich nicht auf ſein 
Eigentum berufen, feine Klage aus 8 1004 würde wegen Un⸗ 
zuläſſigkeit der Rechtsausübung abzuweiſen ſein. 


III. 


Dieſe Ausführungen ſollten noch einmal beſtätigen, daß die 
Verwirkung als Folge eines Verſtoßes gegen Treu und Glauben 
ein Unterfall der unzuläſſigen Rechtsausübung iſt. Mögen auch 
in Einzelfragen noch Meinungsverſchiedenheiten beſtehen — z. B. 
Berückſichtigung der Verwirkung von Amts wegen oder nur 
auf Vorbringen des Beklagten, Rechtsendigungsgrund oder 
nur mehr Hemmung der Ausübung? —, ſo kann doch das 
grundſätzliche Ergebnis als feſtſtehend angeſehen werden. (Auch 
in ausländiſchen Rechten ſpielt übrigens die Lehre von der 
unzuläſſigen Rechtsausübung und vom Rechtsmißbrauch in 
Rechtſprechung und Wiſſenſchaft eine große Rolle; vgl. z. B. 
Riezler, Art. „Rechtsmißbrauch und Schikane“ im Rechts⸗ 
vergl. Handwb. Bd. VI S. 1 ff. mit weit. Nachw.) Daß die 
Verwirkung in der Praxis eine ſo große Bedeutung erlangt 
hat, hängt wohl in erſter Linie damit zuſammen, daß gegen⸗ 
über dem immer intenſiveren Verkehr die Verjährungsfriſten 
des BGB. zu lang und zu ſtarr ſind. Dieſe Erkenntnis iſt 
auch geſetzespolitiſch von Wichtigkeit; für die gegen⸗ 
wärtige Rechtslage zeigt ſie, daß die Verwirkung einem prak⸗ 
tiſchen Bedürfnis entſpricht. Bei vorſichtiger Anwendung 
ſind die Schwierigkeiten, die ein fo elaſtiſcher Grundſatz ſtets 
mit ſich bringt, erheblich geringer als ſein Nutzen, an dem 
augeſichts der zahlreichen Entſcheidungen und ihrer Tatbeſtände 
nicht gezweifelt werden kann. 


verletzung der Anterhaltspflicht 
(Vorausſetzungen der Strafbarkeit nach $ 361 fir. 10 St6B.) 


Von Gerichtsaſſeſſor Dr. Felix Rößler, Neuſtadt / Sachſen 


Nachdem infolge 4½ jähriger nationalſozialiſtiſcher Wirt⸗ 
ſchaftspolitik die Arbeitsloſigleit im deutſchen Volk faſt voll⸗ 
ſtändig überwunden iſt, mehren ſich die Strafanzeigen der 
Fürſorgebehörden gegen unterhaltspflichtige Perſonen, meiſt 
Väter unehelicher Kinder, die auch jetzt noch glauben, ihren 
Unterhaltsverbindlichkeiten nicht nachkommen zu brauchen, 
weil ſie angeblich noch nicht oder nicht mit ausreichendem 
Verdienſt in den Arbeitsprozeß eingeſchalten ſeien. Bei der 
Auslegung der hierfür in Betracht kommenden Strafbeſtim⸗ 
mung des $ 361 Nr. 10 StGB. ergeben ſich mancherlei 
Zweifelsfragen, mit denen ſich die Rechtſprechung — neuer⸗ 
dings vor allem unter Werückſichtigung nationalſozialiſtiſchen 
Gedankenguts und des neuen § 2 StGB. — auseinander- 
ſetzen muß. Im folgenden ſollen die Vorausſetzungen der 
Strafbarkeit nach § 361 Nr. 10 unter beſonderer Berück⸗ 
ſichtigung der ſtreitigen Fragen und der dazu veröffentlichten 
Rechtſprechung dargeſtellt werden. 


Die wenig glücklich gefaßte Strafbeſtimmung hat folgen⸗ 
den Wortlaut: 


„Mit Haft wird beſtraft, wer, obſchon er in der Lage 
iſt, diejenigen, zu deren Ernährung er verpflichtet iſt, zu 
unterhalten, ſich der Unterhaltspflicht trotz der Aufforde⸗ 
rung der zuſtändigen Behörde derart entzieht, daß durch 
Vermittlung der Behörde fremde Hilfe in Anſpruch ge⸗ 
nommen werden muß.“ 

J. Strafrechtlich geſchützt iſt nur die geſetzliche, nicht auch 
die durch Rechtsgeſchäft begründete Unterhaltspflicht. Sie 
beſtimmt ſich nach bürgerlichem Recht und ſoll hier nicht im 
einzelnen erörtert werden (vgl. beſonders die 88 160ʃ ff. 
und 1708 ff. BGB.). Erwähnt ſei nur, daß früher wegen 
des Geſetzeswortlauts („zu deren Ernährung er verpflichtet 
iſt“) vereinzelt die Meinung vertreten wurde, nach § 361 
Nr. 10 ſei nur die Unterhaltspflicht geſchützt, die auf der 
Familienzugehörigkeit beruhe und eine Ernährungspflicht be⸗ 
gründe, alſo nicht auch die gegenüber unehelichen Kindern, 
weil ſie nur zur Zahlung einer Geldrente verpflichte ). Für 


1) KG.: Goltd Arch. 62, 96; 55, 238. 
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eine derart einſchränkende Auslegung beſtand jedoch kein 
Grund. Iſt doch auch die Geldrente nur eine beſondere Form 
der Ernährung, die das Geſetz mit Rückſicht darauf gewählt 
hat, weil das uneheliche Kind in aller Regel nicht mit dem 
Erzenger in häuslicher Gemeinſchaft lebt ?). 

Stets iſt die Unterhaltspflicht gegeben, wenn der Täter 
zur Unterhaltszahlung rechtskräftig verurteilt iſt. Der Straf⸗ 
richter braucht alſo einem zur Unterhaltszahlung an ein un⸗ 
eheliches Kind Verurteilten nicht den Einwand zu widerlegen, 
er ſei zu Unrecht verurteilt, da er der Kindesmutter in der 
Empfängniszeit nicht beigewohnt oder ihr noch ein anderer 
beigewohnt habe. Denn 8 361 Nr. 10 erfordert nicht den 
Nachweis, daß der Angekl. der Vater iſt, ſondern nur, daß 
ſeine Unterhaltspflicht feſtſteht. Das rechtskräftige Zivilurteil 
ſtellt dieſe feſt und ſchafft zwiſchen den Parteien Rechts- 
beziehungen, die auch der Strafrichter achten muß und deren 
Erfüllung zu erzwingen geradezu der Zweck des Strafgeiehe? 
ift3). Der angeblich unſchuldig zur Unterhaltszahlung Ver⸗ 
urteilte kann der Beſtrafung nur entgehen, indem er das 
Unterhaltsurteil mit den von der ZPO. gebotenen Mitteln 
oder (bei erſchlichenem Urteil) mit der Klage aus 3 826 
BGB. angreift. Umgekehrt ſteht aber auch ein rechtskräftiges, 
den Unterhaltsanſpruch abweiſendes Urteil der Beſtrafung 
entgegen, ſelbſt wenn es materiell unrichtig iſt. Denn auch 
hier kann nicht die Rechtskraftwirkung des die Unterhalts⸗ 
pflicht und damit die durch 8 361 Nr. 10 geſchützten Rechts- 
beziehungen verneinenden Urteils dadurch umgangen werden, 
daß auf dem Wege wiederholter Beſtrafung praktiſch doch 
die Unterhaltsleiſtung erzwungen wird. 

II. Der Unterhaltspflichtige muß von der zuftändigen 
Behörde zur Unterhaltsleiſtung aufgefordert worden ſein. Zu⸗ 
ſtändig ſind die in der FürſpflVO. 9 Febr. 1924 
(RGBl. 100) und in den dazu erlaſſenen Ausführungsvor⸗ 
ſchriften der Länder bezeichneten Behörden, alſo nicht ohne 
weiteres die Jugendämter. Die Aufforderung kann ganz all⸗ 
gemein gehalten ſein; ſie braucht nicht eine beſtimmte Art 
der Unterhaltsleiſtung oder einen beſtimmten Geldbetrag vor⸗ 
zuſchreiben ). Meiſt wird durch vollſtreckbaren Titel Art und 
Maß der Leiſtungen feſtſtehen. Wo das nicht der Fall iſt, iſt 
es nicht Sache der Verwaltungsbehörde, ſondern des Zivil⸗ 
gerichts, darüber zu entſcheiden. Fehlt eine ſolche Entſchei⸗ 
dung, hängt die Möglichkeit der Beſtrafung von den Um⸗ 
ſtänden des einzelnen Falles ab. Oft wird dann dem Täter, 
wenn ſeine etwaigen Teilleiſtungen nicht in einem auch für 
ihn zweifelsfrei erkennbaren Mißverhältnis zu feiner Leiſtungs⸗ 
fähigkeit und zu den Anſprüchen des Berechtigten ſtehen, das 
für die Beſtrafung erforderliche Bewußtſein nicht nachzuweiſen 
ſein, daß er ſich der Unterhaltspflicht entziehe. Konnte er da— 
gegen den Umfang ſeiner Leiſtungspflicht erkennen und leiſtet 
er weniger oder gar nichts, ſo macht er ſich ſtrafbar. 

Fehlt die Aufforderung, ſo kann nicht beſtraft werden, 
ſelbſt wenn der Angekl. ſich feiner Leiſtungsfähigkeit, feiner 
Leiſtungspflicht und der Unterſtützung des Unterhaltsberech⸗ 
tigten durch Vermittlung der Behörde bewußt war. Das 
AGG. Apolda hat in einem ſolchen Fall in entſprechender An⸗ 
wendung des § 361 Nr. 10 nach $2 StGB. beſtraft, weil 
das geſunde Volksempfinden die Beſtrafung erfordere s). Das 
iſt nicht zuläſſig. Denn nach dem Grundgedanken des $ 361 
Nr. 10 ſoll nicht, wie das AG. meint, die Verletzung der 
Unterhaltspflicht an ſich, ſondern der Ungehorſam gegenüber 
der behördlichen Aufforderung gejühnt werden (anders da⸗ 
gegen bei § 361 Nr. 5, wo die Beſtrafung aber von viel 
ſchärferen Vorausſetzungen abhängig iſt). Das Erfordernis 
der Aufforderung verhindert zwar zweifellos die Beſtrafung 
mancher offenbar ſtrafwürdiger Fälle. Das ſtellt auch der 
Bericht über die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommiſſion 


2) LpzKomm. Anm. X, 4 zu 8 361 Stoch. und die dort Zit. 
) Kol. Höchſteigeſpr. 1930 Nr. 81; 1928 Nr. 92; Dalcke, 
Anm. 47 zu 8 262 SHRD. 


) Vgl. Lpz Komm. Aum. X, 7 zu 8 361 Hö tipr. 
1930 Ne. es pz zu 8 SGB; HöHNNIpr 


5) Vgl. JW. 1936, 1701. 
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feſt („Das kommende Deutſche Strafrecht“, Beſ. Teil S. 110). 
Deshalb ſoll es im kommenden Strafrecht nicht beibehalten 
werden, wie überhaupt die entſprechende Beſtimmung einen 
anderen Sinn erhalten wird: es ſoll die Mißachtung der 
Unterhaltspflicht als ſolche beſtraft werden, aber nur, ſofern 
fie böswillig oder grob eigennützig erfolgt. Bei der noch gel⸗ 
tenden Faſſung geht es jedenfalls nicht an, ein Tatbeſtands⸗ 
merkmal, von deſſen Erfüllung die Beſtrafung ausdrücklich 
abhängig gemacht iſt, unter Anwendung des § 2 StGB. 
fallen zu laſſen und damit den Grundgedanken der Straf⸗ 
beſtimmung willkürlich zu ändern. Grenzen, die der Geſetz⸗ 
geber bewußt der Anwendung einer Strafbeſtimmung ge⸗ 
zogen hat, darf der Richter nicht überſchreiten (vgl. zu 
all dem die Anmerkung von Schäfer zu der zitierten Ent⸗ 
ſcheidung des AG. Apolda; ferner auch RGSt. 70, 175 — 
0 8 1 16731 und RGSe. 70, 369 = JW. 1937, 
162 13), 


III. Der Unterhaltspflichtige muß zur Unterhaltsleiſtung 
in der Lage ſein. Dieſe Feſtſtellung, die der Strafrichter zu 
treffen hat, macht in der Praxis die meiſten Schwierig⸗ 
keiten und erfordert oft eingehende Erörterungen über die 
Lebensverhältniſſe des Täters. Zu berückſichtigen ſind dabei 
feine Vermögens- und Einkommensverhältniſſe in der Zeit, 
während deren er ſich der Unterhaltspflicht entzogen haben 
ſoll, ſeine Fähigkeiten und ſeine Bemühungen, ſich eine Ar⸗ 
beitsſtelle oder, wenn er eine ſolche mit nur unzureichendem 
Verdienſt hat, ein höheres, zu Unterhaltsleiſtungen befähigen 
des Einkommen zu verſchaffen, und ſchließlich ſeine ſonſtigen 
Verpflichtungen, ſoweit fie nicht der in Frage ſtehenden 
Unterhaltspflicht nachgehen. Auf jeden Fall iſt die Grenze 
der Leiſtungsfähigkeit da zu ziehen, wo die Exiſtenz des 
Täters beginnt gefährdet zu werden. Zur Unterhaltszahlung 
an ein uneheliches Kind iſt dieſer nur dann in der Lage, 
wenn er für ſich und ſeine Familie mehr als den notwendigen 
Unterhalt verdient. Zwar verpflichtet 8 1708 BGB. den 
außerehelichen Erzeuger zur Unterhaltszahlung ohne Rückſicht 
auf ſeine Leiſtungsfähigkeit. Doch ſchränken die Beſtimmungen 
über die Zwangsvollſtreckung (88 850 Abſ. 3, 850 b Abſ. 4) 
die Erzwingbarkeit dieſer Verpflichtung ein. Das Geſetz ſtellt 
damit ſelbſt den Grundſatz auf, daß der Unterhaltsſchuldner 
nicht ſämtliche Mittel für ſein uneheliches Kind aufzuwenden 
braucht ohne Rückſicht auf ſeinen und ſeiner Familie Unter⸗ 
halt. Allerdings muß er ſeine Familie gegebenenfalls auch 
auf den notwendigen Unterhalt beſchränken, denn bei der 
Bemeſſung der Leiſtungen an ſie muß er ſeine ſonſtigen Ver⸗ 
bindlichkeiten, alſo auch ſeine Verpflichtungen gegenüber dem 
unehelichen Kind berückſichtigen ($ 1603 Abſ. 1 BGB.) 6). 
Nicht unberückſichtigt bei der Beurteilung der Leiſtungsfähig⸗ 
keit darf auch der Anſpruch bleiben, den der außereheliche Er⸗ 
zeuger im Falle der Gütertrennung gegen ſeine Frau hat auf 
einen angemeſſenen Beitrag zur Beftreitung des ehelichen 
Aufwands aus ihren Vermögenseinkünften oder aus Ar⸗ 
beits⸗ oder Geſchäftsertrag ). Damit ſoll ſelbſtverſtändlich 
die Frau nicht mittelbar für den Unterhalt des unehelichen 
Kindes des Mannes herangezogen werden; wohl aber kann 
unter dieſen Umſtänden die Unterhaltspflicht des Mannes 
gegenüber ſeiner Familie außer Betracht bleiben. 


Zur Unterhaltsleiſtung iſt aber nicht nur in der Lage, 
wer einen ſeinen notwendigen Unterhalt überſteigenden Ver⸗ 
dienſt tatſächlich hat, ſondern auch derjenige Erwerbsloſe, 
der wenigſtens bei pflichtgemäßer Ausnutzung ſeiner Arbeits⸗ 
kraft imſtande wäre, ſeine Unterhaltspflicht — ſei es auch nur 
teilweiſe — zu erfüllen. Der Unterhaltspflichtige hat ſich 
alſo zu bemühen, den Verdienſt zu finden, den er durch ge⸗ 
hörige Verwendung ſeiner körperlichen und geiſtigen Kräfte 
erlangen kann. Er muß gegebenenfalls auch andere als 
ſeinem Berufe entſprechende Arbeit annehmen, wenn ſie 
nach Lage der Umſtände nicht gänzlich unzumutbar er⸗ 
ſcheint. Standesvorurteile konnen jedenfalls grundſätzlich nicht 


6) Vgl. zu alledem: IW. 1930, 580 u. 1925, 2158. 
1) JW. 1932, 1396. 
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berückſichtigt werden. Man wird bei der heute wieder günſti⸗ 
gen Arbeitsmarktlage ſagen können, daß abgeſehen von be⸗ 
ſonderen Ausnahmefällen und vielleicht beſonderen Not⸗ 
ſtandsgebieten jeder Arbeitsfähige und Arbeitswillige, der 
ſich ernſtlich darum bemüht, eine lohnende Beſchäftigung fin⸗ 
den kann. Deshalb wird meiſt eine Unterhaltspflichtver⸗ 
letzung feſtzuſtellen ſein, wenn ſich ein erwerbsloſer Unter⸗ 
haltspflichtiger nicht beim Arbeitsamt arbeitslos meldet. Dazu 
fordern die Fürſorgebehörden in ihren Aufforderungen nach 
§ 361 Nr. 10 gewöhnlich ausdrücklich auf. 


Zu Unrecht wenden oft verheiratete Erzeuger unehelicher 
Kinder im Strafverfahren ein, ſie ſeien zur Unterhaltszah⸗ 
lung nicht in der Lage, da ſie unentgeltlich oder nur gegen 
ein Taſchengeld im Betriebe der Ehefrau arbeiten müßten 
und deshalb ihre Arbeitskraft nicht lohnbringend ausnutzen 
könnten. Zu prüfen wird in ſolchen Fällen zunächſt ſein, ob 
durch die Mitarbeit des Mannes nicht eine ſonſt unentbehr⸗ 
liche Hilfskraft eingeſpart wird und der Mann einen ent⸗ 
ſprechenden Lohn zu fordern berechtigt und mit Rückſicht auf 
den Unterhaltsanſpruch des unehelichen Kindes auch zu for⸗ 
dern verpflichtet iſt. Iſt das der Fall, ſo entzieht er ſich der 
Unterhaltspflicht, wenn er die Lohnforderung nicht geltend 
macht, obwohl er durch ſie in die Lage verſetzt würde, ſein 
uneheliches Kind — wenn auch nur teilweiſe — zu verſorgen. 
Zur Beurteilung der Sachlage wird hier 8 850d ZPO. und 
die Rechtſprechung dazu weitgehend heranzuziehen ſein. Oft 
wird ja die unentgeltliche Dienſtleiſtung und überhaupt die 
Übertragung des Geſchäfts auf die Ehefrau lediglich zum 
Zwecke der Vereitelung der Unterhaltsanſprüche erfolgt ſein. 
Kann nach Lage der Verhältniſſe der Mann tatſächlich keinen 
hinreichenden Verdienſt aus dem Betrieb der Frau fordern, 
ſo iſt er verpflichtet, eine andere Arbeit anzunehmen, wenn 
er dadurch einen zu Unterhaltszahlungen befähigenden Ver⸗ 
dienſt erzielen kann. Der Frau iſt in dieſem Falle die Ein⸗ 
ſtellung einer anderen Hilfskraft zuzumuten, wenn dieſe 
weniger Koſten verurſacht als der vom Mann durch beſſere 
Ausnutzung ſeiner Arbeitskraft erzielbare Verdienſt aus⸗ 
macht s). 


Nicht anders iſt die Sach- und Rechtslage zu beurteilen, 
wenn ein außerehelicher Erzeuger einwendet, er müſſe im 
Betrieb ſeiner Eltern unentgeltlich oder nur gegen Taſchen⸗ 
geld arbeiten, etwa unter Berufung auf feine Unterhalts- 
pflicht gegenüber den Eltern aus § 1601 BGB. oder auf die 
durch §S 1617 BGB. begründete Pflicht zur Mitarbeit im 
elterlichen Geſchäft. Denn nach $ 1603 BGB. iſt nicht unter⸗ 
haltspflichtig, wer unter Berückſichtigung ſeiner ſonſtigen 
Verpflichtungen außerſtande iſt, ohne Gefährdung ſeines 
ſtandesgemäßen Unterhalts den Unterhalt zu gewähren. Dem⸗ 
nach iſt nur unterhaltspflichtig, wer feine ſonſtigen Verpflich⸗ 
tungen erfüllen kann. Zu dieſen ſonſtigen Verpflichtungen 
gehört auch der Unterhaltsanſpruch des unehelichen Kindes. 
Der außereheliche Erzeuger kann fi) alſo nicht darauf be- 
rufen, er ſei zunächſt ſeinen Eltern unterhaltspflichtig und 
deshalb nicht imſtande, für ſein uneheliches Kind zu ſorgen. 
Ebenſo muß auch die Arbeitspflicht des im elterlichen Haus⸗ 
halt lebenden außerehelichen Vaters aus § 1617 BGB. vor 
der Pflicht zur Unterhaltsleiſtung an das uneheliche Kind 
zurücktreten; denn auch ſie beruht auf dem Gedanken, daß 
der im elterlichen Haushalt Mitverſorgte beim Erwerb des 
gemeinſamen Unterhalts mitzuhelfen hat. Wie oben dargetan, 
beſteht eine Verpflichtung dazu aber nur dann, wenn nicht 
dadurch die Erfüllung der ſonſtigen Verbindlichkeiten ver⸗ 
hindert wirds). Je nach Lage der Sache muß alſo der außer⸗ 
eheliche Vater ſich eine andere lohnende Arbeit ſuchen. Weigert 
— ..r N 


8) Vgl. JW. 1932, 1396. 
e) JW. 1931, 1393; vgl. auch Höchſtagſpr. 1930 Nr. 81. 
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er ſich, entzieht er ſich der Unterhaltspflicht und macht ſich 
ſtrafbar. 

Auch ſonſt muß der Unterhaltspflichtige alles tun, um 
ſich in die Lage zu verſetzen, ſeiner Unterhaltspflicht nach⸗ 
kommen zu können. So muß er ſich gegebenenfalls zum 
Zwecke der Beſeitigung ſeiner Erwerbsunfähigkeit einer Ope⸗ 
ration unterziehen, wenn ſie nicht gefährlich und nicht allzu 
ſchmerzhaft iſt und die Mittel dazu zur Verfügung geſtellt 
werden 10). Im übrigen iſt die Frage, ob der Täter in der 
Lage geweſen wäre, ſeine Unterhaltspflicht zu erfüllen, immer 
nach Lage des einzelnen Falles unter Berückſichtigung aller 
Umſtände zu beurteilen. 

IV. Der Unterhaltspflichtige muß ſich der Unterhalts- 
leiſtung entziehen. Damit iſt klargeſtellt, daß nur vor⸗ 
ſätzliches Handeln ſtrafbar iſt. Der Angekl. muß das Bewußt⸗ 
ſein der eigenen Unterhaltspflicht und ſeiner Leiſtungsfähig⸗ 
keit ſowie die Kenntnis von der Notwendigkeit fremder Hilfe 
haben. Insbeſondere muß er auch die Aufforderung der zu⸗ 
ſtändigen Behörde kennen. Strafbar iſt demnach auch nur die 
Unterhaltsverweigerung, ſoweit ſie nach der Aufforderung 
erfolgt. Entzieht ſich der Täter nach ſeiner rechtskräftigen 
Verurteilung weiterhin der Unterhaltspflicht, ſo braucht die 
Aufforderung jedoch nicht wiederholt zu werden, um die Be⸗ 
ſtrafung für die Folgezeit zu ermöglichen. Die Wirkung der 
Aufforderung wird nicht durch die vorangegangene Verurtei⸗ 
lung verbraucht. Denn Gegenſtand der Verurteilung iſt der 
dauernde Ungehorſam gegen die einmal erfolgte Auf⸗ 
forderung; dieſe wirkt für die ganze Dauer der Unterhalts- 
pflicht fort. Iſt der Unterhaltspflichtige eine angemeſſene Zeit 
lang der Aufforderung nachgekommen, verliert dieſe aller⸗ 
dings ihre Wirkung 11). Denn der ſtrafrechtlich erfaßbare 
Dauerzuſtand wird damit beendet. 

V. Schließlich muß durch die Vermittlung der Behörde 
fremde Hilfe in Anſpruch genommen ſein. Die Behörde muß 
alſo irgendwie eingegriffen haben, um dem Unterhaltsbedürf⸗ 
tigen Mittel zu verſchaffen. 

Fremd iſt jede Hilfe, die dem Unterhaltsberechtigten von 
einem anderen als dem an erſter Stelle Unterhaltspflichtigen 
gewährt wird 12). Wer an erſter Stelle unterhaltspflichtig 
iſt, iſt nach der Reihenfolge der §8§ 1603, 1606, 1607, 1608 
und 1709 Abſ. 1 BGB. zu beſtimmen. Bei unehelichen Kin⸗ 
dern iſt es ſtets der Erzeuger. Maßgeblich iſt alſo nicht, ob 
noch andere außer dem Täter, ſondern ob ſie im Range vor 
oder neben ihm unterhaltspflichtig ſind. Die Strafbarkeit 
entfällt nur, wenn die Hilfe im Range vorgehender oder 
gleichſtehender (etwa mehrere Abkömmlinge gegenüber Eltern) 
Unterhaltspflichtiger in Anſpruch genommen wird. 

Fehlt die Vermittlung fremder Hilfe durch die 
Behörde, kann nicht beſtraft werden. Entſprechende An⸗ 
wendung des § 361 Nr. 10 nach 8 2 StGB. iſt aus den 
gleichen Gründen abzulehnen wie beim Fehlen der Aufforde⸗ 
rung 13). 

VI. Die Verjährung der Übertretung beginnt, wie bei 
allen Dauerſtraftaten, mit dem Aufhören des ſtrafbaren Zu⸗ 
ſtandes, alſo des Ungehorſams gegen die behördliche Auf⸗ 
forderung. Der Täter entzieht ſich ſo lange ſeiner Unterhalts⸗ 
pflicht, als er der Aufforderung nicht freiwillig nach⸗ 
kommt 14). Vollſtreckungsmaßnahmen ſetzen die Verjährung 
alſo nicht in Lauf. Sie beginnt erſt mit der freiwilligen Er- 
füllung der Unterhaltspflicht in dem nach den Umſtänden zu 
fordernden Maße. 


10) Lpz Komm. Anm. X, 7 zu 8361 StGB. 

11) HöchſtRgrſpr. 1934 Nr. 74. 

12) JW. 1932, 1395; 1931, 1624. 

13) RG.: JW. 1937, 1812 cs — TRechtspfl. 1937, 195. 
11) JW. 1929, 3029. 
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Über die Nachweiſung und Geltendmachung der Unehelichkeit 
ſeitens eines durch nachfolgende Eheſchließung Legitimierten 


Von Regierungsaſſeſſor Dr. R. Zſchacke, Berlin 


Die Frage der Geltendmachung der Unehelichkeit durch 
ein eheliches Kind iſt ſeit der blutbetonten Geſetzgebung des 
Dritten Reiches in den Fachzeitſchriften mehrfach ſowohl 
vom Standpunkte des geltenden wie des wünſchenswerten 
Rechtes behandelt worden. Als Ergebnis dieſer Unterſuchun⸗ 
gen kann man feſtſtellen, daß rechtlich einem während der 
Ehe geborenen Kinde die Geltendmachung der von ihm be⸗ 
haupteten Unehelichkeit gegen den Willen ſeines geſetzlichen 
Vaters nicht möglich iſt. Dieſes Ergebnis gilt aber nicht für 
den in den Erörterungen nur ſtiefmütterlich behandelten Son⸗ 
derfall, daß das Kind vor der Che geboren und erſt durch 
nachfolgende Eheſchließung legitimiert worden iſt. Dieſer 
Sonderfall iſt nicht ſelten und macht den Beteiligten nicht 
unerhebliche Schwierigkeiten. Innerhalb eines kurzen Zeit⸗ 
raumes hatte ſich ein und dieſelbe höhere Verwaltungsbehörde 
mit folgenden zwei Fällen zu befaſſen: 5 

a) Der von der unverehelichten K. geborene Paul K. 
war von dem Juden Kurt Z., mit dem die X. ſpäter die 
Ehe geſchloſſen hatte, legitimiert worden und führte nun 
den Namen Paul Z. Nach dem Tode des Kurt Z. brachte 
Paul Z. einen Abſtammungsbeſcheid der Reichsſtelle für 
Sippenforſchung bei, nach welchem „der geſetzliche Vater 
Kurt Z. als Erzeuger des Prüflings ausgeſchloſſen werden 
konnte“. Auf Grund dieſes Abſtammungsbeſcheides bean— 
tragte Paul Z., ihm im Wege der Namensänderung zu 
geſtatten, als Familiennamen den Mädchennamen ſeiner 
Mutter zu führen. 

b) Der von der unverehelichten X. geborene Siegfried X. 
war nach der Eheſchließung ſeiner Mutter mit dem polni⸗ 
ſchen Juden Y. von dieſem legitimiert worden. Im Jahre 
1923 wurde er in Deutſchland eingebürgert. Nachdem im 
Jahre 1935 die Einbürgerung widerrufen worden war, erſtritt er 
gegen den ariſchen Kaufmann Z. vor dem Amtsgericht ein 
Urteil, durch welches „feſtgeſtellt wird, daß der Beklagte der 
uneheliche Vater des Klägers iſt“. Unter Berufung auf 
dieſes Urteil behauptete Siegfried Y., ſeine Einbürgerung 
wie deren Widerruf ſeien zu Unrecht erfolgt. Er beantragte, 
den Widerruf der Einbürgerung aufzuheben. 

Beide Fälle ſind unrichtig behandelt worden. 
Im Falle a hat man die Vorausſetzungen der Legi⸗ 
timation durch nachfolgende Eheſchließung verkannt. Nur 
wenn der wirkliche Erzeuger eines Kindes mit der Kindes⸗ 
mutter die Ehe eingeht, erlangt das Kind die rechtliche Stel⸗ 
lung eines ehelichen Kindes und erwirbt dadurch auch den 
Namen des Ehemannes der Mutter. Iſt der Ehemann nicht 
der Erzeuger des Kindes, ſo hat das Kind — ſelbſt wenn 
der Ehemann der Mutter die Vaterſchaft anerkannt hat und 
dieſes Anerkenntnis in das Standesregiſter eingetragen wor⸗ 
den iſt — nicht die Stellung eines ehelichen Kindes und 
ſomit auch nicht den Namen des Ehemanns der Mutter er» 
halten. Für die im Falle a beantragte Namensänderung 
iſt alſo kein Raum, da Paul Z. den Namen Z. zu unrecht 
führt und rechtmäßig den Mädchennamen der Mutter zu 
führen hat. Der rechtliche Weg, den Namen X. gegen den 
bisher geführten Namen Z. durchzuſetzen, ergibt ſich aus 
den ſpäteren Ausführungen. 

Im Falle b iſt zunächſt fraglich, ob der Amtsrichter das 
in den Urteilsgründen auf 8 1717 BGB., 8 256 380. 
geſtützte Urteil erlaſſen durfte (f. hierzu Fraeb: Stag. 
488 26 ff. gegen Roquette: „Deutſches Recht“ 1936, 

6 ff. und JW. 1935, 2477; Lcf. Oels: JW. 1935, 3125 
mit Anm. v. Roquette). Keinesfalls aber ift dieſes Urteil 
geeignet, für und gegen alle die Abſtammung des Klägers 
ſeſtzuſtellen. Das dem Urteil vorausgegangene Verfahren 
richtete ſich nach den Vorſchriften des zweiten Buches der 
SPD. und ſtand unter dem reinen Verhandlungsgrundſatz. 
Deshalb wirkt das Urteil nicht wie ein im Kindſchaftsver⸗ 


fahren des ſechſten Buches der ZPO. ergangenes Urteil für 
und gegen alle, ſondern hat nur Rechtskraftwirkung zwiſchen 
den Streitteilen. Einen Beweiswert für die Abſtammungs⸗ 
verhältniſſe des Kindes hat das Urteil nicht. Über dieſe Frage 
iſt ſchon fo viel geſchrieben worden, daß es Wunder nehmen 
muß, wenn noch immer ſelbſt rechtskundige Kreiſe den Arier⸗ 
nachweis mit dieſem untauglichen Mittel zu erbringen ſuchen. 

Im vorliegenden Falle wäre der prozeßrechtliche Weg 
zur Feſtſtellung der Unehelichkeit des Antragſtellers die Klage 
gegen den Ehemann der Mutter geweſen mit dem Begehren, 
feſtzuſtellen, daß der Kläger nicht das durch nachfolgende Ehe 
legitimierte Kind des Beklagten iſt. Dieſer Prozeß wäre ein 
Rechtsſtreit geweſen, der die Feſtſtellung des Beſtehens oder 
Nichtbeſtehens eines Eltern⸗ und Kindesverhältniſſes zwiſchen 
den Parteien zum Gegenſtande hat, er hätte vor dem LG 
geführt werden müſſen, das Verfahren hätte unter den be⸗ 
ſonderen Sicherungsvorſchriften des 8 640 ZPO. geſtanden, 
und das Urteil hätte Rechtskraftwirkung für und gegen alle 
gehabt. Die Möglichkeit einer ſolchen Klage iſt allerdings nur 
ſo lange gegeben, als der Ehemann der Mutter noch lebt. 
Nach deſſen Tode fehlt nicht nur die Perſon des Prozeß⸗ 
gegners, es iſt dann auch der Gegenſtand des Prozeſſes weg⸗ 
gefallen, ſo daß auch nicht — abgeſehen vom Fehlen einer 
diesbezüglichen geſetzlichen Vorſchrift — der Staatsanwalt 
als Prozeßpartei eintreten könnte (. Roquette, „Klage 
185 1 der Abſtammung“: „Deutſches Recht“ 1936, 
486 ff.). 

Nach dem Tode des geſetzlichen Vaters kann das un⸗ 
eheliche Kind den tatſächlichen Nachweis ſeiner Unehelichkeit 
wie im Falle a durch einen Abſtammungsbeſcheid der Reichs⸗ 
ſtelle für Sippenforſchung erbringen. Es beſteht aber auch 
jetzt noch ein Intereſſe an einer gerichtlichen Klärung der 
Abſtammungsverhältniſſe und die Möglichkeit hierzu. 

Die Möglichkeit beſteht zunächſt im Falle der Minder⸗ 
jährigkeit des Kindes. Denn wenn der Ehemann der Mutter 
nicht der Erzeuger des Kindes iſt, und wenn aus dieſem 
Grunde keine wirkſame Legitimation des Kindes erfolgt iſt, 
ſo iſt und bleibt das Kind unehelich. Dann üben weder die 
Mutter noch deren Ehemann die elterliche Gewalt über das 
Kind aus, das Kind hat keinen geſetzlichen Vertreter, ſo 
daß das VormGer. einen Vormund für das Kind beſtellen 
muß. Die Vorausſetzungen für die Einrichtung einer Vor⸗ 
mundſchaft hat das VormGer. von Amts wegen zu prüfen, 
d. h. es hat feſtzuſtellen, ob der Ehemann der Mutter wirk⸗ 
lich der Erzeuger des Kindes iſt oder nicht. In dieſe Prüfung 
hat es einzutreten, ſobald begründete Zweifel an einer Legi⸗ 
timation des Kindes auftauchen. Bei den erforderlichen Er⸗ 
mittlungen iſt das VormGer. an keine Beweisregel und an 
fein Beweismittel gebunden, ſondern hat gemäß § 12 RF GG. 
ſchlechthin „die geeignet erſcheinenden Beweiſe aufzunehmen“. 

Auch das volljährige Kind kann unzweifelhaft dann eine 
vormundſchaftsgerichtliche Nachprüfung — und in dieſem 
Falle auch eine regiſtermäßige Feſtſtellung — erreichen, wenn 
das VormGer. früher gemäß § 26 Abſ. 2 PeriStb. die 
Ehelichkeit feſtgeſtellt und die Beiſchreibung der Feſtſtellung 
am Rande der Geburtsurkunde angeordnet hat. Die An⸗ 
ordnung der Beiſchreibung iſt eine Verfügung, welche vom 
VormGer. auch ohne Antrag erlaſſen und deshalb vom Ge⸗ 
richt jederzeit geändert und zurückgenommen werden kann, 
wenn ſie das Gericht nachträglich für ungerechtfertigt erachtet. 
Bringt das vom VormGer. als ehelich feſtgeſtellte Kind Be⸗ 
weismittel herbei, welche die früher getroffenen Feſtſtellungen 
erſchüttern, fo muß das Gericht feine angegriffene Feſtſtellung 
nach den Vorſchriften der 88 18, 12 RSG. nachprüfen 
und notfalls aufheben, d. h. in dieſem Falle den Standes⸗ 
beamten anweiſen, die früher angeordnete Beiſchreibung zu 
ſtreichen. 
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Fraglich erſcheiut es, ob eine vormundſchaftsgerichtliche 
Nachprüfung der Abſtammungsverhältniſſe dann zu erreichen 
iſt, wenn zwar die Vaterſchaftsanerkennung und die Ehe⸗ 
Ihliegung der Kindesmutter mit dem Anerkennenden im 
Standesregiſter eingetragen iſt, aber weder die Beſtellung 
eines Vormundes, noch die Berichtigung eines gemäß 8 26 
Abs. 2 PerſStG. eingetragenen Legitimationsvermerkes in 
Frage kommt. Nachdem das KG. im Beſchluß v. 12. Nov. 
1920 (OL GRſpr. 42, 103) die Zuläſſigkeit einer vormund⸗ 
ſchaftsgerichtlichen Feſtſtellung der Legitimation verneint hat, 
wenn das Feſtſtellungsverfahren nicht die Beiſchreibung des 
Randvermerkes im Standesregiſter zum Ziele hat, kann die 
ſoeben geſtellte Frage nur zuſammen mit der weiteren Frage 
nach der Zuläſſigkeit der Beiſchreibung eines Randvermerkes 
des Inhalts „X. iſt nicht ehelicher Sohn des Y.“ beant⸗ 
wortet werden. 

Dieſe Frage führt zum ſchwierigſten Punkt des ganzen 
Problems, der nicht im Nachweis der Unehelichkeit, ſon⸗ 
dern in der Geltendmachung der Unehelichkeit 
der Offentlichkeit gegenüber liegt. Denn ſolange 
die erfolgte Legitimation ſelbſt oder die Tatſache der An⸗ 
erkennung der Vaterſchaft durch den Ehemann der Kindes⸗ 
mutter im Standesregiſter widerſpruchslos eingetragen iſt, 
gilt die Legitimation als erfolgt oder wird doch auf Grund 
des Anerkennungsvermerkes vermutet. An dieſe Vermutung 
iſt praktiſch jede Behörde gebunden; ſie wird auf Grund der 
großen Geburtsurkunde, die ja allein maßgebend iſt, das 
Kind als ehelich betrachten und ihm den Familiennamen 
des Ehemannes der Kindesmutter beilegen, ſolange ihr nicht 
die Unrichtigkeit der vermerkten Legitimation oder der be⸗ 


haupteten Vaterſchaft durch einen für und gegen alle wir⸗ 


kenden obrigkeitlichen Ausſpruch dargetan worden iſt. Da 
ein ſolcher Ausſpruch nur ſchwer zu erreichen iſt und da in 
vielen Fällen die mit der Perſon des Kindes befaßte Stelle 
von dem Vorhandenſein eines ſolchen Ausſpruches keine 
Kenntnis erlangt, iſt es praktiſch ſo, daß der zu unrecht als 
legitimiert Angeſehene vom Namen und vom Familienbande 
des Ehemannes der Kindesmutter überhaupt nicht los kommt, 
ſolange der Legitimationsvermerk oder die inhaltlich un⸗ 
richtige Anerkennungserklärung unwiderlegt eingetragen iſt. 

Die Geltendmachung der Unehelichkeit iſt nun einfach, 
wenn nicht die Anerkennung der Vaterſchaft und die Ehe⸗ 
ſchließung des Anerkennenden mit der Kindesmutter im 
Standesregiſter eingetragen, ſondern nur die vom VormGer. 
angeordnete Beiſchreibung der Legitimation erfolgt iſt. Denn 
dann läßt die ſpäter vom VormGer. angeordnete Streichung 
des Vermerkes die Unehelichkeit klar hervortreten. 

Anders iſt es aber, wenn wie im Regelfalle nur die 
Anerkennungserklärung und die Eheſchließung auf der Ge⸗ 
burtsurkunde des Kindes vermerkt iſt. Da die Anerkennungs⸗ 
erklärung inhaltlich unrichtig iſt, hat man an eine „Berichti⸗ 
gung“ der Eintragung gedacht. Eine „Berichtigung“ der An⸗ 
erkennungserklärung iſt jedoch nach der herrſchenden Anſicht 
nicht möglich (ſ. Stölzel, „Perſonenſtandsgeſetz“, 3. Aufl., 
1926, Anm. 5 zu § 25; KG.: JW. 1936, 2463 gegen 
Roquette: „Deutſches Recht“ 1936, 500), da im Regiſter 
nur der richtige Tatbeſtand der — allerdings unwahren — 
Erklärung vermerkt iſt. Wohl aber ſcheint mir die Eintra⸗ 
gung des vom VormGer. anzuordnenden oben genannten 
Vermerkes „X. iſt nicht der eheliche Sohn des Y.“ zuläſſig. 
Zwar hat das KG. im Beſchluſſe v. 2. Okt. 1914 (OL GRſpr. 
32, 40) die Zuläſſigkeit eines derartigen Vermerkes verneint. 
Die dort für die Ablehnung gegebene Begründung, es 
handele ſich weder um eine Feſtſtellung noch um einen Vor⸗ 
gang, der nach $ 26 PerſStch. in das Geburtsregiſter ein⸗ 
zutragen wäre, noch feien die Geburtsregiſter dazu beſtimmt, 
die Abſtammung unehelicher Kinder nach der Seite ihres 
Erzeugers erſichtlich zu machen, iſt jedoch wenig überzeugend. 

Das KG. überſieht, daß das Geburtsregiſter das wich⸗ 
tigſte Beweismittel für die Feſtſtellung des Perſonenſtandes 
iſt. Dieſer darf nicht durch unbegründete Vermutungen ver⸗ 
wirrt werden. Das gilt beſonders in der heutigen Zeit, in 
welcher der Sippen⸗ und Blutgedanke für das Volk und für 
den einzelnen eine ungeheuere Bedeutung zurückerhalten hat. 


Daher ſcheint mir das KG. bei ſeinen Erwägungen auf 
halbem Wege ſtehengeblieben zu ſein: Denn die an ſich un⸗ 
angreifbare Feſtſtellung, daß das Geburtsregiſter nicht dazu 
beſtimmt iſt, die Abſtammung außerehelicher Kinder nach 
der Seite ihres Erzeugers erſichtlich zu machen, ſchließt nicht 
die Zuläſſigkeit einer Eintragung aus, durch welche die Ab— 
ſtammungsverhältniſſe nicht poſttiv erſichtlich gemacht wer⸗ 
den ſollen, aber doch eine die Abſtammungsverhältniſſe ver⸗ 
wirrende Vermutung zerſtört werden ſoll. Die Tatſache, daß 
die Standesregiſter die Aufgabe haben, den Perſonenſtand 
klarzuſtellen, verlangt nicht nur die Berichtigung unrichtiger 
Eintragungen, ſondern auch die Verhinderung unrichtiger 
Vermutungen, wenn dieſe Vermutungen auf formell richtigen 
Eintragungen beruhen. 

Eine ſolche klarſtellende Eintragung iſt auch nicht im 
Hinblick auf § 26 PerſStch. unzuläſſig. Die Zuläſſigkeit er⸗ 
gibt ſich aus den Gründen des durch Novelle v. 11. Juni 
1920 dem Abſ. 1 beigefügten Abſ. 2 dieſes Paragraphen und 
aus dem Verhältnis, in welchem dieſer Abſ. 2 zum Abſ. 1 ſteht. 

Die Vorſchrift des Abſ. 2 iſt geſchaffen worden, um 
Kinder vor Beeinträchtigungen zu bewahren, welche außer⸗ 
ehelich geboren ſind und durch nachfolgende Eheſchließung die 
rechtliche Stellung ehelicher Kinder erlangt haben, dies jedoch 
wegen Fehlens des in $ 26 Abſ. 1 geforderten urkundlichen 
Nachweiſes oder des Eintragungsantrages nicht ſtandes⸗ 
regiſtermäßig offenkundig machen können. Der Abſ. 2 bezweckt 
alſo, die auf dem richtigen Regiſterinhalt begründete un⸗ 
richtige Vermutung zu zerſtören und den wahren Sachverhalt 
zugunſten des Kindes klarzuſtellen. Es erſcheint daher folge⸗ 
richtig, die durch Abſ. 2 für das Kind geſchaffene Rechts⸗ 
wohltat auch auf den bei Erlaß der Novelle faſt undenkbaren 
umgekehrten Fall anzuwenden, wenn es nämlich im Intereſſe 
des Kindes liegt, die durch wahrheitswidrige Vaterſchafts⸗ 
anerkennung hervorgerufene Vermutung der Ehelichkeit zu 
zerſtören. 

Zu beachten iſt weiter, daß (nach allerdings nicht un⸗ 
beſtrittener Anſicht [ſ. u.]) dem Abſ. 2 des § 26 neben dem 
Abſ. 1 eine ſelbſtändige Bedeutung zukommt. Auf Grund 
des Abſ. 1 wird regelmäßig im Standesregiſter nur ein» 
getragen, daß der Mann, der feine Vaterſchaft anerkannt hat 
oder anerkennt, mit der Kindesmutter die Ehe geſchloſſen hat. 
Auf Grund dieſer Eintragung wird dann die Legitimation 
vermutet. Gegenftand der Eintragung gemäß Abſ. 2 iſt aber 
die Feſtſtellung der Legitimation. Dieſer Eintragung 
kommt daher die weitergehende Beweiskraft des § 15 Perſ⸗ 
StG. zu (ogl. Stölzel, Aum. 8 zu $ 26). Wegen dieſer 
weitergehenden rechtlichen Bedeutung des auf vormund⸗ 
ſchaftsgerichtliche Anordnung eingetragenen Legitimationsver⸗ 
merkes iſt man in der Rechtſprechung der Anſicht, daß für 
dieſen Vermerk auch dann noch Raum iſt, wenn am Rande 
der Geburtsurkunde des unehelich geborenen Kindes die 
Anerkennung und die ſpätere Eheſchließung der Mutter mit 
dem Anerkennenden vermerkt iſt (ſ. OLG. Dresden: StA. 
1935, 5 entgegen Verfügung des PrMd J. v. 18. Febr. 1921 
M Bli V. 1921, 73]). Der 8 26 Abſ. 2 enthält nach dieſer 
Auffaſſung die Ermächtigung des VormGer., über die von 
den Beteiligten gemäß Abſ. 1 beantragten Eintragungen hin⸗ 
aus Feſtſtellungen über den Perſonenſtand zu treffen und das 
Ergebnis dieſer Feſtſtellungen zwecks Klarſtellung in das 
Standesregiſter eintragen zu laſſen. Wenn das VormGer. 
nach § 26 Abſ. 2 aber das Recht hat, ungeachtet der auf An⸗ 
trag der Beteiligten erfolgten Eintragungen regiſtermäßig 
zwecks Klarſtellung des Perſonenſtandes die Ehelichkeit eines 
Kindes feſtzuſtellen, ſo muß es auch berechtigt ſein, zum 
Zwecke der Klarſtellung der Unehelichkeit eine entſprechende 
Feſtſtellung im Standesregiſter beiſchreiben zu laſſen. 

Da dieſe Klarſtellung der Abſtammungsverhältniſſe nach 
heutiger Erkenntnis nicht nur im Intereſſe des Kindes, ſon⸗ 
dern auch darüber hinaus im Jutereſſe der Volksgeſamtheit 
liegen kann, hat das VormGer. dieſe Feſtſtellungen und die 
Anordnung der Beiſchreibungen nicht nur dann zu treffen, 
wenn ſie im Intereſſe des Kindes liegen, ſondern auch dann, 
wenn durch die vorgeſpiegelte Legitimation die Reinhaltung 
der Raſſe gefährdet wird. 
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Die bindende Wirkung der Entſcheidungen der Erbgeſundheitsgerichte 


Von Rechtsanwalt und Notar Dr. Roquette, Königsberg i. Pr. 


I. Die Eudgültigkeit der Entſcheidungen 


Das Verfahren vor den Erbgeſundheitsgerichten endet 
mit einem Beſchluß. Dieſer Beſchluß unterliegt der Rechts⸗ 
kraft. Das Geſetz ſagt: Der Beſchluß wird endgültig. 


1. Die Bindung der Beteiligten 


Die Endgültigkeit der Beſchlüſſe äußert ihre Wirkung 
in der Bindung aller Beteiligten an die getroffene Entſchei⸗ 
dung. Der Erbkranke, deſſen Unfruchtbarmachung angeordnet 
iſt, muß ſich der getroffenen Entſcheidung unterwerfen und 
die Ausführung des ärztlichen Eingriffs hinnehmen. Der 
Eingriff wird auch gegen ſeinen Willen vorgenommen, not⸗ 
falls unter Anwendung unmittelbaren Zwangs. Der Amts⸗ 
arzt, der den Antrag geſtellt hatte, muß den gefällten Spruch 
als richtig hinnehmen. Wird die Unfruchtbarmachung ent- 
gegen ſeinem Antrag abgelehnt, ſo bleibt er trotz gegen⸗ 
teiliger Auffaſſung von der Erbkrankheit an die Entſcheidung 
gebunden. Ebenſo kann auch der mit der Durchführung der 
Unfruchtbarmachung beauftragte Arzt trotz gegenteiliger Auf⸗ 
faſſung von dem Krankheitsbild nicht mehr die Unfrucht⸗ 
barmachung ablehnen. Seine Aufgabe iſt es lediglich, die 
Endgültigkeit des Beſchluſſes zu prüfen. Er hat zwar die 
Möglichkeit, bei dem Amtsarzt den Antrag zu ſtellen, die 
Vornahme des Eingriffs einſtweilen auszuſetzen, aber doch 
nur unter der Vorausſetzung, daß der Eingriff nach ſeinem 
Urteil wegen beſonderer Umſtände mit Lebensgefahr ver⸗ 
bunden oder aus einem anderen wichtigen geſundheitlichen 
Grunde nicht alsbald durchführbar iſt. Dieſer Rechtsbehelf 
ſteht in keinerlei Zuſammenhang mit der in dem Beſchluß 
feſtgeſtellten Diagnoſe, an die er gebunden bleibt. 


2. Die Wiederaufnahme des Verfahrens 


Einen Ausgleich gegenüber dieſer ſtrengen formalen Bin- 
dung bieten die Vorſchriften über die Wiederaufnahme des 
Verfahrens. Die Rückſicht auf den hohen Wert der für den 
betroffenen Volksgenoſſen auf dem Spiel ſtehenden Lebens- 
güter hat den Geſetzgeber veranlaßt, erleichterte Formen der 
Wiederaufnahme zu ſchaffen. 

Im Zivilprozeß iſt die Wiederaufnahme erſchwert. Die 
Rechtskraft des Urteils im Zivilprozeß ſoll dazu dienen, ein 
Streitverhältnis zu befrieden und für die Zukunft Streit 
über dieſelbe Sache auszuſchalten, ſelbſt wenn im Einzelfall 
die Entſcheidung unrichtig iſt. Die Wiederaufnahme des Ver⸗ 
fahrens bedeutet praktiſch eine Erneuerung des Streites, alſo 
einen Einbruch in die Rechtskraft. 

Im Verfahren vor den Erbgeſundheitsgerichten hat die 
Endgültigkeit der Entſcheidungen den Zweck, die ſachlichen 

orausſetzungen für die Durchführung der Unfruchtbarmachung 
mit bindender Wirkung feſtzuſtellen und damit die Grund⸗ 
lage für die Ausführung des Eingriffs zu ſchaffen. Die 
Volksgemeinſchaft hat ein Intereſſe daran, daß dieſe Feſt⸗ 
tellungen richtig ſind, denn nur wo wirklich Erbkrankheit 
vorliegt, hat die Beſeitigung der Zeugungs⸗ und Emp⸗ 
fängnisfähigteit einen Sinn. Deshalb dient es gerade dem 
Zweck des Verfahrens und dem Intereſſe der völkiſchen Erb⸗ 
175 Raſſenpflege, in Fällen, in denen Zweifel an der Richtig⸗ 
eit der Entſcheidung auftauchen, eine nochmalige Nachprüfung 
des Sachverhalts und der ärztlichen Diagnoſe zu ermöglichen. 

Aus dieſen Gründen hat das Geſetz als einzige Vor⸗ 
ausſetzung für die Wiederaufnahme des Ver- 
lahrens das Vorhandenſein von Umftänden 
aufgeſtellt, die eine nochmalige Prüfung des 
Sachverhalts erfordern. Solche Umſtände geltend 
zu machen, liegt in der Hand aller Beteiligten. In erſter 

inte hat der von dem Verfahren betroffene Volksgenoſſe 
ſelbſt das Recht, ſolche Umſtände geltend zu machen, er hat 
auch das größte Intereſſe daran, die Eutſcheidung nochmals 


nachprüfen zu laſſen. Des weiteren hat auch der Amtsarzt das 
Recht und im gleichen Maße auch die Pflicht, ſolche Um⸗ 
ſtände dem Erbgef®er. zu unterbreiten und die Wiederauf- 
nahme des Verfahrens zu betreiben, wenn er nach Erlaß 
des Beſchluſſes auf Grund irgendwelcher Beobachtungen 
oder Erfahrungen zu der Erkenntnis kommt, daß die vom 
ErbgeſGer. geſtellte Diagnoſe unrichtig war. Schließlich iſt 
aber auch — und das kennzeichnet die Ausnahmeſtellung der 
Erbgeſundheitsgerichte und des Erbgeſundheitsverfahrens — 
das Erxbgef®er. ſelbſt nicht gehindert, von ſich aus das Ver⸗ 
fahren wieder aufzunehmen, wenn ihm Umſtände bekannt 
werden, die eine nochmalige Nachprüfung des Sachverhalts 
erforderlich machen. Von einem förmlichen Antrag iſt die 
Wiederaufnahme nicht abhängig. 

Gegenüber Beſchlüſſen, die den Antrag auf Unfrucht⸗ 
barmachung ablehnen, beſtehen allerdings Beſchränkungen. 
Das Geſetz verlangt in dieſem Falle als Vorausſetzung, daß 
neue Tatſachen eingetreten find, die die Unfruchtbarmachung 
rechtfertigen. Dies mit gutem Grunde, um zu verhindern, 
daß der einzelne Volksgenoſſe zu wiederholten Malen in 
neue Verfahren vor dem Erbgeſcher. hineingezogen wird. 

Das Wiederaufnahmeverfahren läßt alſo eine neue Be⸗ 
urteilung des geſamten Sachverhalts zu. Welcher Art die 
Umſtände ſind, die eine Nachprüfung erforderlich machen, iſt 
vollkommen gleichgültig. Es können neue Erkenntniſſe der 
ärztlichen Wiſſenſchaft, neue Methoden der Forſchung, neue 
Mittel der Krankheitsfeſtſtellung fein. Es kann auch fein, daß 
weitere Feſtſtellungen über das Vorkommen oder Fehlen 
der Krankheit in der Sippe des Betroffenen, neue Beobach⸗ 
tungen des Krankheitsbildes getroffen oder auch neue Er⸗ 
gebniſſe der Unterſuchung gewonnen ſind, z. B. auf dem 
Wege der Enzephalographie oder der Rückenmarkpunktion 
und dergleichen. 

Trotz der erleichterten Form der Wiederaufnahme des 
Verfahrens beſteht die geſetzliche Bindung an den Spruch 
der Erbgeſundheitsgerichte. Die Entſcheidungen der Erb⸗ 
geſundheitsgerichte, die im Wiederaufnahmeverfahren ergehen, 
werden wiederum ihrerſeits endgültig, führen alſo erneut 
die Bindung aller Beteiligten an die ergangene Entſchei⸗ 
dung herbei. 


II. Die bindende Wirkung gegenüber Dritten 
1. Die Vermutung einer bindenden Wirkung 


Wenn das Geſetz die an dem Verfahren beteiligten Per⸗ 
ſonen und Behörden an den Spruch des Erbgej®er. bindet, 
wird damit die Vermutung nahegelegt, daß in erhöhtem 
Maße auch nicht beteiligte Perſonen, Arzte und Behörden an 
dieſe Entſcheidungen gebunden ſein müßten, wenn ſie die 
Frage nach dem Vorliegen einer Erbkrankheit zu prüfen und 
zu entſcheiden haben. Dieſe Vermutung liegt um ſo näher, 
als ja das Geſetz durch Schaffung beſonders qualifizierter 
Entſcheidungsinſtanzen die größtmögliche Garantie der Richtig⸗ 
keit der Entſcheidung zu geben ſich bemüht hat. Je ein 
Richter, ein beamteter und ein freiberuflicher Arzt entſchei⸗ 
den in jeder der beiden Inſtanzen. Gerade in dieſer Zu⸗ 
ſammenſetzung der Erbgeſundheitsgerichte und »Obergerichte 
liegt für den betroffenen Volksgenoſſen die Sicherheit, daß 
ſein Fall mit der der Wichtigkeit des in Rede ſtehenden 
Lebensgutes entſprechenden Sorgfalt geprüft und vom ärzt⸗ 
lichen Standpunkt aus begutachtet wird. In dieſer Zu⸗ 
ſammenſetzung liegt auch für die Volksgemeinſchaft der 
ſichere Schutz gegen Willkür und Einſeitigkeit. Gerade darum 
kann das Geſetz die Bindung der Beteiligten an den Spruch 
des Gerichts verlangen, und darin liegt auch der Grund für 
die Vermutung, daß auch nicht unmittelbar an dem Ver⸗ 
fahren beteiligte Perſonen und Behörden dieſen Spruch des 
Gerichts als richtig hinzunehmen haben. 
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2. Das Schweigen des Geſetzes 


Das Geſetz ſpricht eine ſolche Bindung nicht ausdrück⸗ 
lich aus. Setzt man nun an dieſe Tatſache den Umkehr⸗ 
ſchluß an, ſo folgt aus dem Schweigen des Geſetzes, daß 
der Geſetzgeber eine Bindung über den Kreis der unmittelbar 
an dem Verfahren Beteiligten hinaus nicht hat ausſprechen 
wollen. Daraus würde weiter folgen: Jeder Arzt, jede Be⸗ 
hörde, jedes Gericht kann erneut in die Prüfung der Frage 
eintreten, ob der betreffende Volksgenoſſe an einer Erbkrank⸗ 
heit leidet, und es beſteht kein Hindernis, daß eine ſolche er⸗ 
neute Prüfung das entgegengeſetzte Ergebnis zeitigt als der 
Beſchluß des Erbgeſcer. 

Es wird im Nachſtehenden zu prüfen ſein, ob der dem 
überlieferten Rechtsdenken naheliegende Umkehrſchluß in dem 
wirklichen Sachverhalt eine Stütze findet. 


3. Die Gefahren widerſprechender Ent⸗ 
ſcheidungen 

Die bei der Anwendung des Umkehrſchluſſes ſich er⸗ 
gebenden Folgen bergen ſchwere Gefahren in ſich. Denn die 
Möglichkeit, daß widerſprechende Entſcheidungen bei der Feſt⸗ 
ſtellung einer Erbkrankheit ergehen, kann zu den ſchwierigſten 
Verwickelungen führen. 

Der Fall, daß andere Inſtanzen als das Erbgeſcker. 
über das Vorliegen einer Erbkrankheit zu befinden haben, iſt 
ſehr häufig. Jeder Arzt kommt in die Lage, ein Urteil 
darüber abgeben zu müſſen, ob jemand an einer Erbkrank⸗ 
heit leidet, wenn er beauftragt wird, einen Verlobten zwecks 
Beſchaffung des Ehetauglichkeitszeugniſſes zu unterſuchen (8 2 
Abſ. 2 der 1. DurchfVO. z. Ehegejundh®.). Ebenſo iſt das 
Geſundheitsamt zu der gleichen Feſtſtellung vor Er⸗ 
teilung des Ehetauglichkeitszeugniſſes verpflichtet. Wo Ge⸗ 
nehmigungen zur Eheſchließung geſetzlich vorgeſchrieben ſind 
(Beamte, Wehrmachtsangehörige), haben die unterſuchenden 
Arzte ebenfalls die Pflicht, auf Erbkrankheiten zu unter⸗ 
ſuchen. Des weiteren haben auch die ordentlichen Ge⸗ 
richte das Vorliegen von Erbkrankheit zu prüfen, ſo be⸗ 
ſonders in Eheanfechtungsprozeſſen. Gerade in letzter Zeit 
ſind Eheanfechtungen wegen Vorliegens einer Erbkrankheit 
beſonders häufig. Und ſchließlich hat auch das Erb- 
geſundheitsgericht ſelbſt das Vorliegen einer Erb⸗ 
krankheit nochmals zu prüfen, wenn es im Beſchwerdever⸗ 
fahren nach Verſagung des Ehetauglichkeitszeugniſſes durch 
das Geſundheitsamt über die Ehetauglichkeit des betroffenen 
Volksgenoſſen zu entſcheiden hat. Dieſes ErbgeſGer. wird 
vielfach nicht das gleiche ſein, welches über die Unfrucht⸗ 
barmachung entſchieden hat. Denn da der Wohnſitz der Braut 
über die Zuſtändigkeit des Geſundheitsamts und des mit 
der Beſchwerde anzurufenden Erbgej®er. für die Erteilung 
des Ehetauglichkeitszeugniſſes entſcheidet, wird in einer Viel⸗ 
zahl der Fälle das Beſchwerdeverfahren vor einem anderen 
Erbgej®er. durchgeführt werden als das Verfahren auf Un⸗ 
fruchtbarmachung eines der Verlobten. 

Nun ſtelle man ſich die Verwickelungen vor, wenn jede 
dieſer Inſtanzen nach eigenem Gutachten den Fall zu be⸗ 
urteilen und über das Vorhandenſein einer Erbkrankheit zu 
entſcheiden hat und jede zu einem anderen Ergebnis kommt. 
Hat alſo beiſpielsweiſe das ErbgeſGer. eine Erbkrankheit an⸗ 
genommen und die Unfruchtbarmachung beſchloſſen und durch⸗ 
geführt, ſo könnte der Arzt, den der Erbkranke zwecks Unter⸗ 
ſuchung zur Erlangung des Ehetauglichkeitszeugniſſes in An⸗ 
ſpruch nimmt, zu dem Ergebnis kommen, eine Erbkrankheit 
liege nicht vor, das ErbgeſGer. habe ſich geirrt. Dann müßte 
der Arzt dieſes Ergebnis der Unterſuchung in den Unter⸗ 
ſuchungsbogen eintragen und dem zuſtändigen Geſundheits⸗ 
amt überſenden. Nach § 2 Abſ. 2 letzter Satz der 1. Durchf⸗ 
BD. z. Ehegeſundhc G. hat das Geſundheitsamt das Unter⸗ 
ſuchungsergebnis ſeiner Beurteilung zugrunde zu legen. Da⸗ 
mit kann aber nicht eine unbedingte Bindung des Geſund⸗ 
heitsamts an die Feſtſtellungen des Arztes ausgeſprochen 
ſein. Die ärztliche Unterſuchung kann nur die erſte Grundlage 
für die zu treffende Entſcheidung bilden. Der Amtsarzt iſt 
verpflichtet, auch andere Umſtände zu prüfen und zu er 
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wägen, die einen Verdacht auf das Vorliegen eines Ehe⸗ 
hinderniſſes rechtfertigen könnten (Gütt⸗Linden⸗Maß⸗ 
feller, „Blutſchutz⸗ und Ehegeſundheitsgeſetz“, 1936, S. 148, 
149). Dabei iſt er verpflichtet, die Entſcheidung des Erbgeſ⸗ 
Ger. über das Vorliegen einer Erbkrankheit zu berückſichtigen, 
er iſt an dieſe Entſcheidung des Erbgeißer. gebunden (Gütt⸗ 
Linden⸗Maßfeller S. 78). Er muß alſo in dieſem 
Falle trotz des Gutachtens des Arztes das Ehetanglichkeits⸗ 
zeugnis verweigern. Das ErbgeſGer. hat dann auf Anrufen 
der Beteiligten zu entſcheiden, und es beſteht durchaus die 
Möglichkeit, daß dieſes Erbgeſcher. von der Eutſcheidung des 
früheren ErbgeſGer. abweicht und eine Erbkrankheit ver⸗ 
neint. Der Betreffende könnte dann die Ehe ſchließen, ob⸗ 
wohl er auf Grund eines Beſchluſſes des Erbgejßer. wegen 
einer Erbkrankheit unfruchtbar gemacht iſt! 

Auf einem fo lebenswichtigen und für die völkiſche Erb⸗ 
geſundheitspflege bedeutſamen Gebiet kann es unmöglich 
zugelaſſen werden, daß eine ſolche Vielfältigkeit der Ent⸗ 
ſcheidungen der einzelnen Inſtanzen ſich ergibt und dem 
Rahmen des Geſetzes entſprechen ſoll. Mit der Anordnung 
und Durchführung der Unfruchtbarmachung muß das Vor⸗ 
handenſein der Erbkrankheit und damit das Vorliegen eines 
Ehehinderniſſes des 8 1d EhegeſundhG. bindend feſtſtehen. 

Nach vorſtehendem iſt die weitere Folgerung zwangs⸗ 
läufig die, daß auch die ordentlichen Gerichte an die Feſt⸗ 
ſtellung des Erbgej®er. gebunden find und nicht die Möglich⸗ 
keit haben dürfen, trotz Unfruchtbarmachung das Vorhanden⸗ 
ſein einer Erbkrankheit zu verneinen und daraus weitere 
Schlüſſe für die Eheanfechtung u. dgl. zu ziehen. 


4. Die Rechtsauffaſſung des Reichsgerichts 


NG. 151, 1 = JW. 1936, 1688 hat für die ordent⸗ 
lichen Gerichte in Anſpruch genommen, daß für ſie eine Bin⸗ 
dung an die Entſcheidungen der Erbgeſundheitsgerichte nicht 
beſtehe. Es hat den Gerichten ausdrücklich zur Pflicht ge⸗ 
macht, trotz des Vorliegens einer Entſcheidung des Erbgeſcer. 
regelmäßig auf Grund eines Sachverſtändigengutachtens von 
ſich aus erneut die Frage zu prüfen, ob in dem betreffenden 
Falle eine Erbkrankheit vorliege oder nicht. 

In dem vom NG. entſchiedenen Falle handelte es ſich 
um die Anfechtung einer Ehe durch den Ehemann, weil die 
Ehefrau wegen Schizophrenie unfruchtbar gemacht worden 
war. Das KG. hatte als Vorinſtanz dahin entſchieden, daß 
die Entſcheidung des Erbgeſcher. für die Feſtſtellung des Vor⸗ 
handenſeins einer Erbkrankheit für das Gericht bindend ſei, 
und dieſe Rechtsauffaſſung damit begründet, daß die maß⸗ 
gebende Bedeutung der Beſchlüſſe des Erbgeſcer. nicht nur 
in der Anordnung der Unfruchtbarmachung, ſondern auch 
zugleich in der Feſtſtellung der Erbkrankheit ſelber liege, denn 
der Zweck des ErbkrNachwGeſ. ſei die endgültige Feſtſtellung 
des Vorliegens einer Erbkrankheit durch die von dem Geſetz 
geſchaffenen Sondergerichte. Dieſer an ſich durchaus über⸗ 
zeugenden Auffaſſung iſt das RG. entgegengetreten und hat 
den entgegengeſetzten Standpunkt vertreten, daß eine Bindung 
der Gerichte durch die Entſcheidungen des Erbgeſcker. abzu⸗ 
lehnen ſei. 

Die einſchneidende Bedeutung dieſer Rechtsauffaſſung 
macht es erforderlich, den Gründen des RG. einmal nach⸗ 
zugehen und ſie auf ihre Stichhaltigkeit zu prüfen. 

Das RG. ſtellt den Aufgabenbereich der Erbgeſundheits⸗ 
gerichte in Vergleich zu der Entſcheidungstätigkeit der ordent⸗ 
lichen Gerichte im Eheſtreitverfahren und entnimmt aus der 
Verſchiedenheit beider Tätigkeitskreiſe den Hauptbeweisgrund 
für ſeine Rechtsanſicht. „Die Tätigkeit der Erbgeſundheits⸗ 
gerichte dient der Ausmerzung der Erbkrankheiten, die die 
raſſiſche Kraft des Volkes ſchwächen. Die Erbgeſundheits⸗ 
gerichte ſollen durch Anordnung der Unfruchtbarmachung eine 
allmähliche Reinigung des Volkskörpers von krankhaften Erb⸗ 
anlagen bewirken (amtl. Begr. des ErbkrNachwGeſ.). Die Er⸗ 
füllung dieſer Aufgabe wird den Erbgeſundheitsgerichten da- 
durch ermöglicht, daß den approbierten Ärzten eine unter 
Strafaudrohung geſtellte Meldepflicht .. . auferlegt worden iſt 
(Art. 3 Abſ. 4, Art. 9 VO. z. ErbkrNachwchkeſ.), wodurch eine 
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liſtenmäßige Erfaſſung aller jetzt und künftig in Deutſchland 
vorhandenen erbkranken Perſonen herbeigeführt wird.“ Dieſe 
Tätigkeit, die im Dienſte der nationalſozialiſtiſchen Bevölke⸗ 
rungs⸗ und Raſſepolitik ſtehe, betreffe unmittelbar Belange 
der Volksgemeinſchaft. Demgegenüber berühre die gerichtliche 
Prüfung im Eheanfechtungsſtreit, ob Geiſteskrankheit vor⸗ 
liege, „nicht in demſelben Maße“ Belange der Volksgemein⸗ 
ſchaft, deshalb ſei die Herbeiführung der gerichtlichen Prüfung 
und Feſtſtellung des Vorhandenſeins einer Geiſteskrankheit 
dem Belieben der Partei überlaſſen. Es iſt nicht recht erſicht⸗ 
lich, inwieweit die Beſchränkung des Intereſſes an der Feſt⸗ 
ſtellung der Geiſteskrankheit auf den Kreis der beteiligten 
Perſonen es ausſchließen ſoll, daß die im Intereſſe der 
Volksgemeinſchaft ergangenen Entſcheidungen der Erbgejund- 
heitsgerichte die ordentlichen Gerichte binden könnten. Man 
müßte doch im Gegenteil folgern: Wenn die Entſcheidungen 
der Erbgeſundheitsgerichte im Dienſte der Raſſen- und Be⸗ 
völkerungspolitik, alſo im unmittelbaren Dienſte der Volks- 
gemeinſchaft ſtehen, dann muß der Einzelne, der für die 
Durchführung ſeiner eigenen Belange ſich auch auf denſelben 
Tatbeſtand beruft, an dieſe Entſcheidung gebunden ſein. Dem 
höherwertigen Intereſſe muß das geringerwertige weichen. 


Das RG. erklärt weiter: Es handle ſich bei den Ent⸗ 
ſcheidungen der ordentlichen Gerichte nicht um den gleichen 
Tatbeſtand wie im Verfahren vor den Erbgeſundheits⸗ 
gerichten. Letztere hätten „gegenwärtige Tatbeſtände“ zu prü⸗ 
fen, die Gerichte dagegen zeitlich mehr oder weniger weit 
zurückliegende Tatbeſtände, denn es komme im Eheſtreit 
darauf an, ob die Geiſteskrankheit im Zeitpunkt der Ehe⸗ 
ſchließung vorhanden geweſen ſei. Außerdem genüge das 
Tatbeſtandsmerkmal der Geiſteskrankheit für ſich allein nicht, 
ihm komme nur im Zuſammenhang mit anderen Voraus⸗ 
ſetzungen rechtserhebliche Bedeutung zu. Dieſe Gegenüber⸗ 
ſtellung trifft nicht den Kern der Sache. Um das Verhältnis 
der Tatbeſtände des 8 1 ErbkrNachwGgeſ. und des $ 1333 
BGB. zueinander handelt es ſich hier nicht. Die Frage, um 
die es geht, iſt doch ſo zu formulieren: Iſt die Anfechtung 
der Ehe ſtets dann möglich, wenn die Eigenſchaft eines Ehe— 
gatten, über die ſich der andere geirrt hat, eine Erbkrankheit 
bildet? Und wenn ja, iſt das Vorliegen der Erbkrankheit vom 
Gericht ſelbſtändig feſtzuſtellen oder iſt das Gericht an die 
Feſtſtellungen des ErbgeſGer. im Unfruchtbarmachungsver⸗ 
fahren gebunden? Die erſte Frage wird jetzt von der Recht⸗ 
ſprechung des RG. allgemein bejaht. Und mit Recht: Denn 
wenn eine Erbkrankheit vorliegt, hat zum mindeſten die Aus 
lage dazu — weil ſie eben ererbt iſt — bereits im Zeitpunkt 
der Eheſchließung beſtanden. Für die Beantwortung der 
zweiten Frage kann aus dem Verhältnis der Tatbeſtände des 
§ 1 ErbkrNachwGeſ. und 8 1333 BGB. zueinander über⸗ 
haupt kein maßgebender Geſichtspunkt hergeleitet werden, ins⸗ 
beſondere auch nicht aus der Unterſcheidung von Tatbeftands- 
merkmalen der Gegenwart und der Vergangenheit. Maß⸗ 
gebend iſt hier vielmehr die Tatſache, daß aus dem Beſchluß 
des ErbgeſGer., der eine Erbkrankheit — alſo einen gegen⸗ 
wärtigen Tatbeſtand — feſtſtellt, auf den im Zeitpunkt der 
Vergangenheit liegenden Tatbeſtand des 8 1333 BGB. — 
Vorhandenſein der Anlage zu einer Erbkrankheit im Zeit⸗ 
punkt der Eheſchließung — zwingend geſchloſſen werden muß. 
Gerade aus dieſem zwingenden Schluß ergibt ſich die un⸗ 
mittelbare Berührung der beiden Tatbeſtände in einem Fall, 
wo wegen erfolgter Unfruchtbarmachung auf Grund einer 
Erbkrankheit die Eheanfechtung erfolgt, ſowie die daraus ent⸗ 
ſtehende Frage nach der bindenden Wirkung der Beſchlüſſe 
des Erbgejßer. 

Schließlich weiſt das RG. noch darauf hin, daß nach dem 
allgemeinen Rechtsgedanken des 8 322 ZRO. die Rechts- 

aftwirkung einer Eutſcheidung immer nur dem entſchei⸗ 
denden Teil, nicht aber den der Entſcheidung zugrunde liegen» 
den tatfächlichen Feſtſtellungen zukomme. Dem iſt entgegen⸗ 
zuhalten: Es kommt nicht auf die Frage der Rechtskraft und 
ihrer Wirkung auf die einzelnen Teile der Entſcheidung an. 
Es ſteht nur in Frage die bindende Wirkung der Beſchlüſſe 
des Erbgeſcher., ſoweit fie eine Erbkrankheit ſeſtzuſtellen 
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haben, und zwar gerade bezüglich der Erbkrankheit ſelbſt. 
Dieſe bindende Wirkung braucht aber nicht mit dem Inſtitut 
der Rechtskraft im Zivilprozeß in Parallele geſtellt zu wer⸗ 
den. Die Erbgeſundheitsgerichte ſind Sondergerichte, die im 
Dienſte eines beſonderen öffentlichen Zwecks ſtehen. Ihre 
Entſcheidungen nehmen eine Sonderſtellung gegenüber den 
Entſcheidungen ſonſtiger Gerichte ein. Sowohl das Ver⸗ 
fahren der Erbgeſundheitsgerichte als auch der Zweck ihrer 
Rechtsſprüche ſind vollkommen neuartig. Sie können deshalb 
nicht ohne beſondere Prüfung mit Rechtseinrichtungen der 
bisher bekannten Verfahrensarten gleichgeſetzt werden, viel⸗ 
mehr ſind nur aus der Eigenart der Erbgeſundheitsgerichte 
heraus neu auftretende Rechtsfragen zu löſen. 


5. Der Löſungsverſuch 


Weder der Umkehrſchluß aus dem Schweigen des ®e- 
ſetzes noch die Argumente des RG. werden der beſonderen 
Sachlage gerecht, die bei der zu loͤſenden Frage gegeben iſt. 
Nur aus dem Zweck des Verfahrens und aus 
der Eigenart der Erbgeſundheitsgerichte wird 
die Löſung des Problems gefunden werden 
können. 

In der Anmerkung zu RG.: JW. 1936, 1670 nimmt 
auch Maßfeller zu der Beweisführung des RG. Stellung. 
Er meint, rechtskonſtruktiv ſei wohl die Auffaſſung des 
RG. richtig, trotzdem müſſe doch — wenigſtens in aller 
Regel — eine tatſächliche Bindung der ordentlichen Gerichte 
an die Feſtſtellung der Erbgeſundheitsgerichte angenommen 
werden. Er weiſt zur Begründung dieſer tatſächlichen Bin⸗ 
dung auf die Garantien des Verfahrens vor den Erbgefund- 
heitsgerichten hin und des weiteren auf den eigentlichen 
Aufgabenbereich der Erbgeſundheitsgerichte, die gerade in der 
Feſtſtellung des Vorliegens einer Erbkrankheit beſtehe. Dieſe 
Kritik an der Rechtsauffaſſung des RG. verdient weitgehende 
Beachtung. 

Bei der Löſung des Problems iſt zunächſt auszugehen 
von dem Zweck des Verfahrens, deſſen Abſchluß die Ent⸗ 
ſcheidung des Erbgeſcher. bildet. Wie das RG. unter Be⸗ 
rufung auf die amtliche Begründung zum ErbkrNachwöGeſ. 
ausführt, ſoll durch die Unfruchtbarmachung des einzelnen 
Erbkranken eine allmähliche Reinigung des Volkskörpers von 
krankhaften Erbanlagen herbeigeführt werden, ſo daß die 
Erbkrankheiten, die die raſſiſche Kraft des Volkes ſchwächen, 
allmählich ausgemerzt werden. Zu dieſem Zweck hat das Geſetz 
die Erbgeſundheitsgerichte als beſonders qualifizierte Spruch⸗ 
behörden berufen und ihnen den Auftrag gegeben, das Vor- 
liegen von Erbkrankheiten im Einzelfalle feſtzuſtellen und auf 
Grund dieſer Feſtſtellung die Unfruchtbarmachung anzuordnen. 
Es iſt alſo richtig, daß die weſentlichſte Aufgabe der 
Erbgeſundheitsgerichte die Feſtſtellung der Erb⸗ 
krankheit iſt. Die Erbgeſundheitsgerichte erfüllen im Rah⸗ 
men der Erbgeſundheitspflege eine öffentliche Aufgabe. Des⸗ 
halb muß auch ihr Spruch, der eine Erbkrankheit 
feſtſtellt, die der Wichtigkeit der Aufgabe ent⸗ 
ſprechende Autorität bei anderen Behörden 
genießen. Dieſe handeln ja auch im Namen derſelben 
Volksgemeinſchaft, welche die Erbgeſundheitsgerichte berufen 
hat. Der Spruch der Erbgeſundheitsgerichte 
ſchafft Recht. Denn alles iſt Recht, was dem Volke 
nützt, Unrecht, was ihm ſchadet. Soweit mir bekannt iſt, 
pflegt auch die Erbkrankheit, deretwegen die Unfruchtbar⸗ 
machung angeordnet wird, in der Regel in den entſcheidenden 
Teil des Beſchluſſes aufgenommen zu werden. 

Der einzelne von dem Verfahren betroffene Volks⸗ 
genoſſe muß ſich im Intereſſe der Erbgeſundheit des Volkes 
einen Eingriff in ſeine körperliche Integrität gefallen laſſen, 
der für ihn äußerſt bedeutſam iſt. Er muß Verzicht leiſten 
auf Nachkommenſchaft, auf das Glück Kinder zu haben und 
ſich ſelbſt in ſeinen Kindern fortleben zu ſehen. Dieſer Ver⸗ 
zicht iſt für ihn ein Opfer. Dem Opfer, das dem einzelnen 
Volksgenoſſen zugemutet wird, ſteht dann allerdings der 
Vorteil gegenüber, daß er vor dem großen Unglück bewahrt 
bleibt, erbkranke Kinder zu beſitzen. Trotzdem trägt der Erb⸗ 
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kranke eine doppelt ſchwere Bürde: Die Schwere des Un⸗ 
glücks, ſelbſt erbkrank zu ſein, und die Schwere des Opfers, 
von der Fortpflanzung ausgeſchloſſen zu ſein. 

Dieſe Laſt wird aber völlig untragbar, wenn die Rechts⸗ 
ordnung die Möglichkeit zuläßt, daß die Feſtſtellung, ob Erb⸗ 
krankheit vorliegt, von verſchiedenen Behörden und verſchie⸗ 
denen Gerichten in einander widerſprechender Weiſe erfolgt. 
Wie ſoll jemand, der auf Grund eines Beſchluſſes des Erbgeſ⸗ 
Ger. unfruchtbar gemacht worden iſt, ſeine Unfruchtbarkeit 
noch als ein Opfer für ſein Volkstum hinnehmen können, 
wenn ihm eine andere Behörde oder gar das ordentliche Ge- 
richt beſcheinigt, daß er gar nicht erbkrank ſei? Es will mir 
ſchlechterdings unhaltbar erſcheinen, daß ein Gericht, wie es 
tatſächlich vorgekommen iſt, im Eheanfechtungsprozeß ins 
Urteil ſchreibt, die Erbkrankheit, die das ErbgeſGer. an⸗ 
genommen hatte und die zur Unfruchtbarmachung geführt 
hatte, „beſtehe offenbar nicht“; dies iſt ſelbſt daun unhaltbar, 
wenn ein Sachverſtändiger in dem Prozeß ſein Gutachten dahin 
abgegeben haben ſollte. Für den betroffenen Volksgenoſſen 
muß ein ſolcher Zwieſpalt der Eutſcheidungen vernichtend wir⸗ 
ken. Für ihn bedeutet dann ſeine Unfruchtbarkeit keine Be⸗ 
freiung mehr, weil er ja dann mit Recht annehmen kann, daß 
ſeine Nachkommen eben doch nicht erbkrank geworden wären. 
In ſeinen Augen muß der ärztliche Eingriff, der an ihm 
vollzogen iſt, zum ſchreienden Unrecht werden. Und dieſes 
ihm angeblich zugefügte Unrecht muß ihn um ſo ſchwerer 
drücken, weil es überhaupt nicht gut zu machen iſt. 

So ergibt ſich die zwingende Notwendigkeit: Da die 
Volksgemeinſchaft dem einzelnen Volksgenoſſen im Dienſte 
an der Volksgeſundheit ſolche Opfer zumuten muß, ſo muß 
ſie auch dafür ſorgen, daß es ein Opfer bleibt, und nicht 
nachträglich zum — ſcheinbaren — Unrecht wird. Deshalb 
muß der Spruch der Erbgeſundheitsgerichte, der eine Erb⸗ 
krankheit feſtſtellt, bindende Wirkung haben. Deshalb muß 
es verhindert werden, daß Entſcheidungen der Erbgeſund⸗ 
heitsgerichte als der berufenen Spruchbehörde in Erbgeſund⸗ 
heitsſachen durch gerichtliche oder behördliche Entſcheidungen 
desavouiert werden. Die Möglichkeit widerſprechen⸗ 
der Entſcheidungen muß ausgeſchaltet ſein. Das 
iſt nicht nur eine Forderung an die Geſetzgebung, 
das iſt eine Feſtſtellung des ſchon jetzt beſtehen⸗ 
den Zuſtandes, wie er ſich aus dem Zweck des 
ErbkrNachwGeſ. und aus der beſonderen Stel⸗ 
lung des ErbgefGer. ergibt. Es kann nicht rechtens 
ſein, daß auch nur der Anſchein aufkommen kann, die Volks⸗ 
gemeinſchaft, die ein Opfer verlangt und eine Wohltat er⸗ 
weiſen will, habe durch die Unfruchtbarmachung eines Volks⸗ 
genoſſen ſich möglicherweiſe ſelbſt ins Unrecht geſetzt. 

Es iſt alſo feſtzuſtellen: Die endgültigen Entſcheidungen 
der Erbgeſundheitsgerichte leiden keine abweichende Feſt⸗ 
ſtellung in der Beurteilung des Krankheitsbildes ſeitens 
anderer Inſtanzen, ihre Feſtſtellungen, daß eine Erbkrank⸗ 
heit vorliegt, ſind vielmehr für Behörden und Arzte und in 
gleicher Weiſe auch für Gerichte bindend; für die Arzte mit 
der Einſchränkung, daß ihre Unterſuchungen zum Zwecke der 
Beſchaffung des Ehetauglichkeitszeugniſſes dienen ſollen. 

Eine Bindung der Geſundheitsämter an die Entſchei⸗ 
dungen der Erbgeſundheitsgerichte wird von Gütt⸗Lin⸗ 
den⸗Maßfeller, „Blutſchutz⸗ und Ehegeſundheitsgeſetz“, 
München 1936, S. 77 bereits angenommen und in der 
Praxis auch wohl jo gehandhabt. Eine Bindung der Erb⸗ 
geſundheitsgerichte im Beſchwerdeverfahren gegen die Ver⸗ 
ſagung des Ehetauglichkeitszeugniſſes dürfte trotz des 8 14 
der 1. DurchfVO. z. EhegeſundhG. ebenfalls zu bejahen fein. 
Zwar hat nach dieſer Vorſchrift das Erbgeſcger. in dieſem 
Beſchwerdeverfahren von Amts wegen zu prüfen, ob ein 
Ehehindernis des § 1 EhegefundhG. vorliegt. Indeſſen iſt 
damit nicht geſagt, daß das Vorliegen einer Erbkrankheit 
(8 1d EhegeſundhG.) noch einmal von Grund auf zu prüfen 
iſt. Die Notwendigkeit der Prüfung der Ehehinderniſſe bezieht 


ſich auf alle Tatbeſtände des $ 1. Der beſonderen Prüfung 
der Erbkrankheiten wird es dann bedürfen, wenn eine Un⸗ 
fruchtbarmachung noch nicht erfolgt iſt. Dagegen iſt das 
ErbgeſGer. dieſer Prüfung dann überhoben, wenn bereits 
durch einen Spruch eines Erbgeſcger. die Unfruchtbarmachung 
durchgeführt iſt. Für dieſen Fall beſteht zum mindeſten die tat⸗ 
ſächliche Bindung, von der Maßfeller ſpricht. Für dieſen 
Fall treffen auch alle die Beweisgründe zu, die oben dar⸗ 
gelegt ſind. 

In der Bindung der Behörden und Gerichte an die Feſt⸗ 
ſtellung der Erbkrankheit durch das Erbgeſcher. liegt keine un⸗ 
zuläſſige Einſchränkung der freien wiſſenſchaftlichen Erkenntnis 
der Arzte. Es iſt ja nun einmal nicht anders, daß über das 
gleiche Erſcheinungsbild einer Krankheit die Meinungen der 
Fachärzte bisweilen weit auseinandergehen. Es gibt überall 
Übergänge, Zwiſchenſtufen, Entwicklungsgrade der Krank- 
heiten, die die klare Erkenntnis des Weſens der Krankheit 
hin und wieder nicht eindeutig zulaſſen. Die Grenzziehung 
zwiſchen Erbkrankheiten und Krankheiten mit ähnlichem Er⸗ 
ſcheinungsbild, die nicht erblich bedingt ſind, iſt in der Regel 
äußerſt ſchwer. Maßfeller weiſt in der oben zitierten An⸗ 
merkung auf den Gegenſatz zwiſchen Schizophrenie und ſchizo⸗ 
phrenieähnlichen Erkrankungen hin. Ebenſo iſt die Grenze 
zwiſchen den leichten Fällen des Schwachſinns und der bloßen 
Dummheit und Unbildung vielfach äußerſt ſchwer zu finden; 
dies wird allein ſchon durch die Tatſache beſtätigt, daß nicht 
ſelten verſchiedene Inſtanzen der Erbgeſundheitsgerichte über 
denſelben Fall verſchiedene Auffaſſungen haben. Ahulich liegt 
es mit den Grenzfällen der erblichen Fallſucht, der erblichen 
Blindheit, Taubheit uſw. Die Erbgeſundheitsgerichte find dazu 
berufen, aus der Verſchiedenheit der Meinungen der Fachleute 
die wiſſenſchaftlich beſtbegründete Meinung herauszunehmen 
und ſie zu der maßgebenden zu machen. Dieſe muß dann für 
den betreffenden Fall entſcheidend ſein. Entſtehen erhebliche 
Bedenken gegen die Richtigkeit dieſer Auffaſſung und gelingt es, 
ſie zu widerlegen, ſei es auf Grund neuer Erkenntniſſe oder 
Beobachtungen oder auf Grund neuer Methoden u. dgl., dann 
kann der Spruch des Erbgeſcher, im Wege des Wiederauf⸗ 
nahmeverfahrens abgeändert werden. Gerade in dieſer Mög⸗ 
lichkeit der Wiederaufnahme liegt das Gegengewicht gegen⸗ 
über der ſtrengen Bindung. Immer aber muß das 
ErbgefGer ſelbſtals die maßgebende Spruch⸗ 
behörde in Erbgeſundheitsſachen die Ent⸗ 
ſcheidung treffen. 

Bei der Wichtigkeit, die ſo das Wiederaufnahmeverfahren 
gewinnt, wird es notwendig ſein, die Wiederaufnahme auch 
nach Durchführung des ärztlichen Eingriffs allgemein zu⸗ 
zulaſſen, wie es zum Teil in der Praxis ſchon jetzt geſchieht. 
Man kann zwar einwenden, auch wenn das Erbgeſcher. ſelbſt 
im Wiederaufnahmeverfahren die früher ergangene Entſchei⸗ 
dung aufhebt, müſſe der betroffene Volksgenoſſe die erfolgte 
Durchführung der Unfruchtbarmachung als Unrecht empfin⸗ 
den. Wohl liegt in der Aufhebung des früheren Beſchluſſes 
im Wiederaufnahmeverfahren das Eingeſtändnis eines Irr⸗ 
tums in der ärztlichen Beurteilung des Falles. Menſchliche 
Irrtümer können aber niemals ausgeſchloſſen werden, und 
für die Volksgemeinſchaft, der das ganze Verfahren dient, iſt 
es leichter zu ertragen, wenn das ErbgeſGer. einen Irrtum 
nachträglich berichtigt, als wenn andere Behörden oder Ge⸗ 
richte in amtlichen Entſcheidungen feſtſtellen, daß die Ent⸗ 
ſcheidung des Erbgeſcger. falſch geweſen iſt. Für den be⸗ 
troffenen Volksgenoſſen aber liegt in der Tatſache, daß die 
mit den geſetzlichen Garantien verſehene ausdrücklich hierzu 
berufene Spruchbehörde einen etwaigen Irrtum berichtigt, 
eine Wiedergutmachung, und er wird nicht mit der Vor⸗ 
ſtellung belaſtet, daß in einer Volksgemeinſchaft verſchiedene 
Behörden über denſelben Tatbeſtand entgegengeſetzte Eutfchei- 
dungen treffen und ſich gegenſeitig den Vorwurf machen 
können, ſie hätten in lebenswichtigen Dingen eine falſche Ent⸗ 
ſcheidung getroffen. 
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| | | Aus der Deutſchen Rechtsfront | | 


25 jährige Jubiläumsfeier der Ddeutſchen Landesgruppe 
der International Law Association 


Für die Feier des 25jährigen Beſtehens der Deutſchen 
Landesgruppe der ILA., die am Ende des Jahres ſtattfindet, 
iſt eine würdige Ausgeſtaltung vorgeſehen. Einer einleitenden 
muſikaliſchen Darbietung folgt eine Anſprache des Präſidenten 
der Deutſchen Landesgruppe Reichsminiſter Dr. Frank. 
Hieran ſchließen ſich wiſſenſchaftliche Vorträge einiger aus⸗ 
ländiſcher und deutſcher Mitglieder der ILA. ſowie ein Bericht 
über die Tätigkeit der Landesgruppe an. 

Die Deutſche Landesgruppe umfaßt heute eine ſtattliche 
Mitgliederzahl aus allen den Kreiſen, die an der Pflege des 
internationalen Rechts intereſſiert ſind. Die rege Anteilnahme 
aller Mitglieder an den Arbeiten der ILA. durch perſönlichen 
und ſchriftlichen Gedankenaustauſch hat gezeigt, wie groß das 
Intereſſe bei den Einzelnen iſt, an einer entſcheidenden Löſung 
der ſtrittigen Probleme des internationalen Rechts mit⸗ 
zuwirken. Die Deutſche Landesgruppe hat daher auch in faſt 
alle Komitees und zu allen Kongreſſen der ILA. Vertreter ent⸗ 
ſenden können. Die nächſten Kongreſſe der ILA. werden 1938 
in Amſterdam oder im Haag und 1940 in Deutſchland ſein. 


Da an der Tagung nur Mitglieder der Landesgruppe 
teilnehmen können, werden alle Intereſſenten gebeten, ſich 
rechtzeitig bei der Geſchäftsſtelle der Deutſchen Landesgruppe 
der ILA., Berlin W 9, Bellevueſtr. 12— 13 I, als Mitglied 
anzumelden. 


„Juriſtenball 1037“ 


Unter dem traditionellen Namen „Juriſtenball 1937“ 
findet am Sonnabend, dem 13. Nov. 1937, in den Geſamt⸗ 
räumen von Kroll das große Kameradſchaftstreffen des 
NS.⸗Rechtswahrerbundes ftatt. Die Veranſtaltung ſteht unter 
dem Protektorat des Reichsrechtsführers, Reichsminiſters 


Dr. Frank, und wird im Leben der Reichshauptſtadt ein be⸗ 
ſonderes Ereignis werden, bei dem ſich die deutſchen Rechts⸗ 
wahrer mit den Vertretern von Partei und Staat, der Wirt⸗ 
ſchaft, der Kunſt und Wiſſenſchaft, von Bühne, Film und 
Sport in kameradſchaftlicher Geſelligkeit verſammeln werden. 
Der Reinertrag der Veranſtaltung wird dem Winterhilfswerk 
zufließen. 


MinR. Dr. Wolfgang Breithaupt: Reichsdienſt⸗ 
ſtraford nung v. 26. Januar 1937 nebſt Durchfüh- 
rungsverordnung und Ergänzungsvorſchriften. Berlin 1937. 
R. v. Decker's Verlag, G. Schenck. 367 S. Preis geb. 
10,80 AM. 


Das Buch iſt das erſte ausführliche Erläuterungswerk 
zur NDSLD. Es enthält außer dem Text des erläuterten Ge— 
etzes und der hierzu ergangenen Durchführungsverordnung 
owie einer umfangreichen Materialſammlung von praktiſch 
wichtigen Ergänzungsvorſchriften eine ſelbſtändige und gründ- 
liche Durcharbeitung der geſetzlichen Beſtimmungen. Dieſe ein⸗ 
gehende Durcharbeitung des Stoffes der RDSt O. durch den 
Verf. macht fein Erläuterungswerk zur bisher beſten Buberei- 
tung des Geſetzes für ſeine Anwendung in der Praxis. 
Von den üblichen Geſetzes „Kommentaren“ unterſcheidet 
ſich das vorliegende Erläuterungsbuch durch die unbeſchwerte 
und von Zitaten des Schrifttums wie der Rechtſprechung völlig 
freie Darſtellung. Irgendwelche Bezugnahmen auf die Fach- 
literatur finden ſich in dem Buche nirgends; ein Hinweis auf 
die bisherige Rechtſprechung unter Anführung der Belegſtelle 
iſt wohl nur einmal — auf S. 168 — vorhanden. Gleichwohl iſt 
das Buch natürlich nicht lediglich „auf ſich ſelbſt geſtellt“, 
ſondern baut in ſchöpferiſcher Selbſtändigkeit auf den Ergeb⸗ 
niſſen der Wiſſenſchaft, des fachlichen Schrifttums und der 
bisherigen Rechtſprechung auf, ohne dieſe Beziehung jedoch 
leweils von Fall zu Fall aufzuzeigen. Das wäre bei einem 
Buch, das in erſter Linie Anſpruch auf wiſſenſchaftliche Gel⸗ 
zung erheben wollte, zweifellos ein Mangel, da Zitate und 
Auseinanderſetzungen in einer wiſſenſchaftlichen Darlegung un⸗ 
erläßlich find. Bei der ausſchließlich oder doch vorwiegend 
braktiſchen Zielſetzung des beſprochenen Buches wirkt ſich die 
erwähnte Art der Behandlung jedoch eher als ein Vorteil aus. 
as gilt jedenfalls für die Übergangszeit, die zunächſt noch 
Gers im Zeichen der allmählichen Einarbeitung in das neue 
neletzeswerk ſteht. Zudem denkt der Verf. bei den künftigen Be⸗ 
allsern ſeines Werkes, wie ſich aus dem Vorwort ergibt, vor 
di em an die Dienſtſtellen der aktiven Verwaltung ſowie an 

2 Unterfuchungsführer und an die große Zahl der dem Ge⸗ 
da unterworfenen Beamten. Dieſen Benutzern will der Verf. 
ſiche Eindringen in die neuen Beſtimmungen erleichtern, was 
des um jo beffer erreicht wird, je weniger die Darſtellung 
un Stofies durch Behandlung wiſſenſchaftlicher Streitfragen 
den Jitate überladen iſt. Als ein ſolcher „erſter Wurf“, der 
0 em dringenden Bedürfnis der Dienſtſtellen, möglichſt bald in 
den Beſiß eines Erläuterungswerks zur MDSID. zu gelangen“ 
Vorwort S. IV) abhelfen will, verdient das Buch zweifellos 
Anerkennung. Man kommt mit ihm ſchon ein erhebliches Stück 


weiter. Der Verf. hat die bei ſolcher Behandlungsweiſe nahe⸗ 
liegende Gefahr der Oberflächlichkeit dadurch vermieden, daß 
er in ſeinen literariſch unbeſchwerten Ausführungen mit einer 
vorbildlich klaren Sprache allen praktiſch bedeutſamen Fragen 
wirklich auf den Grund gegangen iſt. Es mag hier nur bei⸗ 
ſpielsweiſe auf die eindringlichen Erläuterungen zu den 88 13 
und 46 NDSLD. verwieſen werden. Auch die wiederholten Aus- 
laſſungen zur techniſchen Handhabung des Dienſtſtrafverfah⸗ 
rens (vgl. zur Urteilstechnik S. 62 zu 8 4 a. E. ſowie die ſon⸗ 
ſtigen techniſchen Anleitungen S. 137 und 169 oben) find ver⸗ 
dienſtvoll und tragen den praktiſchen Zwecken des Buches aus⸗ 
gezeichnet Rechnung. Beachtlich ſind auch die Ausführungen 
des Verf. zur Amtsverſchwiegenheit im Dienſtſtrafverfahren 
(S. 137ff., beſ. S. 138; vgl. hierzu Reuß: JW. 1937, 1385 ff.). 
Vermeidbar wären m. E. die wiederholten Erörterungen des 
durch die RDSLDO. überholten bisherigen Rechtszuſtandes (z. B. 
S. 60/1 und S. 78). Erfreulich iſt vor allem auch die in den 
Erläuterungen mehrfach ſpürbar werdende ſittlich⸗ernſte und 
verantwortungsbewußte Haltung des Verf., in der eine ſach⸗ 
lich bedingte Strenge mit menſchlich verſtehender Milde glück⸗ 
lich gepaart iſt. 

Einer Berichtigung bedürfen allerdings die Ausführungen 
des Verf. zur Frage der Verteidigung im Dienſtſtrafverfahren 
(ogl. S. 97 unten, 111 — zu 8 26 a. E. —, 152 — zu 8 47 
Anm. 2 a. E. — und 253/54). Wenn der Verf. z. B. auf S. 152 
(a. a. O.) ſagt: „Erſcheint der Beſchuldigte (ergänze: in der 
Unterſuchung) mit einem Verteidiger, ſo iſt dieſer zurückzu⸗ 
weiſen“, fo zieht er hier aus 8 49 Abſ. 3 RDSD. eine Fol⸗ 
gerung, die keineswegs geboten ift. Dieſe Vorſchrift lautet be⸗ 
kanntlich: „Ein Verteidiger iſt während der Unterſuchung nicht 
zugelaſſen.“ Mit dieſer Vorſchrift ſoll lediglich angeordnet und 
klargeſtellt werden, daß es eine „Verteidigung“ als verfahrens⸗ 
rechtliche Einrichtung während der Unterſuchung nicht gibt. 
Damit ſollen irgendwelche eigenen verfahrens rechtlichen Be⸗ 
fugniſſe eines rechtlichen Helfers des Beſchuldigten verneint 
werden. Der Verteidiger als ſolcher hat ja, wo er rechtlich an⸗ 
erkannt iſt, eine eigene geſetzlich begründete Rechtsſtellung, die 
ihm insbeſondere beſtimmte Einwirkungsbefugniſſe und ein 
Recht auf perſönliche Anhörung gewährt (vgl. z. B. 88 58 Abs. 1 
Satz 1 und 61 Abf. 4 RDSLD.). Die ſe Rechtsſtellung erlangt 
der Rechtsanwalt oder die ſonſt zur Dienſtſtrafverteidigung 
geeignete Perſon erſt mit der Einreichung der Anſchuldigungs⸗ 
ſchrift bei der Dienſtſtrafkammer: Nunmehr muß dem Ver⸗ 
teidiger im Rahmen des 8 57 R Sto. die Einſichtnahme in 
die Verfahrensakten gewährt, er muß zur Hauptverhandlung 
geladen und — vorbehaltlich der Möglichkeit in 859 Ab. 1 
Satz 3 RDStO. — in ihr gehört werden uſw. Eine ſolche 
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geſetzlich garantierte Rechtsſtellung eines Rechtshelfers des Be⸗ 
ſchuldigten, wie ſie zum Begriff und zum Weſen der „Ver⸗ 
teidigung“ gehört, ſoll es nach der Vorſchrift des § 49 Abſ. 3 
RDESID. in der „Unterſuchung“ des Dienſtſtrafverfahrens noch 
nicht geben. Dies — und nichts anderes — iſt der Sinn der 
Vorſchrift. Da die geſchilderte Verteidigerſtellung, ſoweit ſie 
beſteht, eine durch das Geſetz ſelbſt begründete Rechtsſtellung 
iſt, verſteht es ſich von ſelbſt, daß auch der Unterſuchungs⸗ 
führer nicht imſtande iſt, in der Unterſuchung einen eigentlichen 
„Verteidiger“ zuzulaſſen. Die Verteidigereigenſchaft als geſetzlich 
verliehene Eigenſchaft kann nicht durch „Zulaſſung“ ſeitens des 
Unterſuchungsführers begründet werden. Dieſe überlegung zeigt 
aber auch ohne weiteres die Grenzen der Beſtimmung in 8 49 
Abſ. 3 RDSID. Es ſteht nämlich nichts im Wege, daß der 
Unterſuchungsführer jeweils von Fall zu Fall und nach pflicht⸗ 
mäßigem Ermeſſen dem beſchuldigten Beamten geſtattet, ſich 
auch in dem Verfahrensabſchnitt der Unterſuchung eines recht⸗ 
lichen Helfers und Beraters zu bedienen. Ein „Verteidiger“ 
im Sinne des Geſetzes iſt ein ſolcher Helfer, auch wenn er die 
Eignung zum Verteidiger beſitzt, jedoch nicht; er iſt gewiſſer⸗ 
maßen nur precario — auf jederzeitigen Widerruf — zugelaſ⸗ 
fen und hat nur jene Einwirkungs möglichkeiten, die ihm der 
Unterſuchungsführer nach eigenem pflichtmäßigem Ermeſſen 
einräumt. Die Weſenseigenſchaft echter geſetzlich begründeter 
„Verteidigung“, alſo die unentziehbare eigene verfahrensrecht⸗ 
liche Rechtsſtellung, liegt ſomit nicht vor. Ein Verſtoß gegen 
849 Abſ. 3 RDSD. kann daher gar nicht in Frage kommen. 
Unter Umſtänden kann es ſich ſogar aus der wechſelſeitigen 
Treuepflicht des Beamtenverhältniſſes ergeben, daß dem Be⸗ 
amten die Hinzuziehung eines rechtlichen Helfers und Be⸗ 
raters in der Unterſuchung nicht verſagt werden kann. Denn 
auch die Treue bewährt ſich erſt in Zeiten der Kriſe; ſie kann 
gebieten, dem Beamten zu geſtatten, ſich bei eigener Ungewaudt⸗ 
heit und Mangel an hinreichender Sachkunde eines rechts⸗ 
kundigen Helfers zu bedienen, um eine vielleicht ſeine ganze 
Exiſtenz bedrohende Gefahr abzuwehren. 
RA. Reuß, Berlin. 


Dr. Max Nadler, Min Dir. und Dr. Hermann Witt⸗ 
land, MinR., beide im RIM: Beamtenrechtliche 
Geſetze. (Textausgabe. Deutſches Beamtenrecht Bd. I.) Berlin 
1937. Verlag Georg Stilke. XLIV, 1094 S. Preis geb. 
15,50 AM. 


In der Textausgabe haben die Verf. alle auf den deutſchen 
Beamten anwendbaren Geſetze, Verordnungen, allgemeinen Aus⸗ 
führungs⸗ und Durchführungsbeſtimmungen nebſt Nebengeſetzen 
geſammelt und ſyſtematiſch zuſammengeſtellt. Dabei iſt eine umfaſ⸗ 
ſende Quellenmaterialſammlung im Umfang von 1019 Seiten ent⸗ 
ſtanden. Das umfaſſende Material, das die Verf. zu ſichten und 
auszuwählen hatten, haben ſie ſtreng unter folgenden Geſichts⸗ 
punkten geordnet: 

1. Allgemeines Beamtenrecht (Deutſches Beamtengeſetz, ſämt⸗ 
liche Ausführungs⸗ und Durchfübrungsvorſchriften und Erlaſſe da⸗ 
zu, Reichsbürgerrecht, ſtrafrechtliche Beſtimmungen, Geſetze zur 
Anderung von Vorſchriften auf dem Gebiete des Allgemeinen Be⸗ 
amten⸗, des Beſoldungs⸗ und des Verſorgungsrechts, Reichshaus⸗ 
haltsordnung, Geſetz über Maßnahmen im ehemaligen Oberſchle⸗ 
ſiſchen Abſtimmungsgebiet); 

2. Dienſtſtrafrecht (Reichsdienſtſtrafordnung, Ausführungs⸗ 
und Durchführungsbeſtimmungen dazu, ſtrafrechtliche und ſtrafpro⸗ 
zeſſuale Beſtimmungen uſw., Dienſtſtrafrecht der Notare, Geſetz zur 
Ordnung der Arbeit in öffentlichen Verwaltungen und Betrieben); 

3. Beſoldungsrecht (mit allen irgendwie in Betracht kommen⸗ 
den Ausführungsvorſchriften und Erlaſſen); 

4. Sondergebiete des Beamtenrechts (Entſchuldung, Erſtattung 
von Fehlbeträgen, Haftung, Heimſtättenbau, Ausbildung zum 
Kraftfahrlehrer, Reiſekoſtenvergütung, Sozialverſicherung. Un⸗ 
koſtenvergütung, Beamtenvereinigungen, Anſtellung von Verſor⸗ 
gungsanwärtern, Wehrdienſt, Wohnungsrecht); 

5. Sondervorſchrift für einzelne Beamtengruppen (Arzte, 
Tierärzte, Apotheker, auswärtiger Dienſt, Reichsbahn, Reichsbank, 
bautechniſcher Verwaltunsgsdienſt, Finanzbehörden, Forſt⸗ und 
Jagdverwaltung, Gemeinden, Gerichte, Staatsanwaltſchaftemuſw., 
Geſundheitsämter, Hochſchullehrer, Reichsminiſter, Reichsnähr⸗ 
ſtand, Reichspatentamt, Polizei, Saarverwaltung, Träger und Be⸗ 
hörden der Sozialverſicherung, Standesbeamte, Reichsſtatthalter, 
Treuhänder der Arbeit, Verſorgungsämter, höherer Verwaltungs 
dienſt, Wehrmachtsbeamte, Reichswirtſchaftsgerichte, Reichspoſt, 
Unterrichtsverwaltung). 

Dieſe Zuſammenſtellung zeigt ſchon, daß die Verf. die Text⸗ 
ausgabe auf ganz breiter Grundlage aufgebaut haben. Sie geben 
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eine Zuſammenſtellung, wie ſie in dieſer Vollſtändigkeit und Über- 
ſichtlichkeit nirgends mehr vorhanden iſt. Die Textausgabe dürfte 
daher ein unentbehrliches Hilfsmittel für alle diejenigen ſein, die 
ſich mit beamtenrechtlichen Fragen zu befaſſen haben, zumal ſie 
zum großen Teil auch Beſtimmungen enthält, die anderswo nur 
ſchwer auffindbar ſind. Ein ausführliches, ſorgfältig bearbeitetes 
Sachregiſter erleichtert die Benutzbarkeit der Ausgabe. 

RA. Dr. v. Bohlen, Berlin. 


RA. Dr. Wilhelm Weimar, Köln: Das Recht des 
Staates und der öffentlichen Verwaltung. 
(Die Rechtswahrerprüfung. Bd. 1.) 2. vermehrte und verbeſſ. 
Aufl. Köln 1937. Verlag Valduin Pick. 160 S. Preis broſch. 
4,80 RM. 

Das Vuch enthält eine auf Prüfungszwecke abgeſtellte Zu⸗ 
bereitung von Wiſſeusſtoff aus dem Gebiet des Staats- und 
Verwaltungsrechts unter ſporadiſcher Einbeziehung anderer 
Rechtsgebiete, z. B. des Völkerrechts (S. 22 ff., 84 ff.) und des 
Kirchenrechts (S. 85 ff.). Die Übermittlung des Wiſſens erfolgt 
in Fragen mit Antworten, kurzen ſyſtematiſchen Überſichten, 
geſchichtlichen Abriſſen und in Fällen mit Löſungen. Die Fragen 
werden oft durch ein bloßes Zitat, ſei es aus dem Werk des 
Führers „Mein Kampf“ und aus den Reden des Führers, oder 
ſei es aus dem ſpärlich und ſyſtemlos verarbeiteten Schrift⸗ 
tum beantwortet. Auch ſonſt iſt die Darſtellung flüchtig und 
knapp gehalten. 

M. E. hat der Verf. die Aufgabe nicht gelöſt, die er ſich 
mit der Niederſchrift eines Vorbereitungsbuches für Examens⸗ 
zwecke geſtellt hat. Ein ſolches Buch muß mit gedrängter 
Kürze ein Höchſtmaß an Klarheit und begrifflicher Schärfe zu 
verbinden ſuchen. Die unvermeidliche Knappheit der Darſtellung 
darf nicht dazu führen, daß die behandelten Gebiete nur „in 
wenigen Worten geſtreift“, ſie müſſen vielmehr um ſo konzen⸗ 
trierter in ihrer inneren Subſtanz erfaßt werden. Was die 
Darſtellung an äußerer Breite verliert, muß ſie an innerer 
Fülle gewinnen. Das iſt gewiß eine ſchwere Aufgabe, wer ſie 
aber in Angriff nimmt, muß ſie ernſtlich zu meiſtern ſuchen. 
Gerade in einem Buch, das der Prüfungsvorbereitung dient, 
iſt nichts ſo wichtig wie unerbittliche Klarheit der Begriffe. 
Das eigentliche „Wiſſen“, d. h. das gedächtnismäßige Vereit⸗ 
halten von Namen, Zahlen, Tatſachen und Geſchehniſſen iſt 
gegenüber dem Wert eines gründlichen und diſziplinierten 
Denkens nicht zu überſchätzen. Klares begriffliches Denken be⸗ 
fähigt vor allem auch dazu, den ſonſt faſt unbezwingbaren um⸗ 
faſſenden Wiſſensſtoff gedanklich zu ordnen und in dieſer Ord- 
nung zu meiſtern. 

Dieſen Erwartungen wird das vorliegende Buch nur un- 
vollkommen gerecht. So gehen z. B. gleich im Eingang des 
Buches der Staatsbegriff im engeren Sinne und der Staats- 
begriff im weiteren Sinne unklar durcheinander; es bleibt daher 
ungewiß, ob die jeweils geſtellte Frage und die darauf ge- 
botene Antwort auf den Staat im engeren oder im weiteren 
Sinne zu beziehen iſt. Eine Klarſtellung dieſer Ungewißheit iſt 
aber eine elementare Notwendigkeit, der unbedingt Rechnung 
zu tragen iſt, wenn nicht alle Vorſtellungen von den Einrich⸗ 
tungen unſeres Verfaſſungslebens verſchwommen und ungenau 
fein ſollen (vgl. dazu Reuß: JW. 1935, 2314 ff.). Bedenklich 
ſind auch die Ausführungen auf S. 78 zu 8 20 Pol Verw. 
über die Dauer der polizeilichen Eigentümerhaftung (sgl. 
Reuß: JW. 1933, 2565 ff.), die Beſtimmung des Begriffs 
„Behörde“ auf S. 96, die Ausführungen auf S. 41 zu dem 
Verhältnis des 8 839 BGB. zu den 88 823 ff. BGB. (val. 
Reuß: JW. 1937, 1967 ff.) und die Ausführungen auf S. 30 
u. 31 über die Anwendbarkeit zivilrechtlicher Vorſchriften im 
öffentlichen Recht — eine ſolche kommt nämlich überhaupt nicht 
in Betracht, es kann nur eine Anwendung eines in einer 
zivilrechtlichen Vorſchrift erkennbar gewordenen allgemeinen 
Rechtsgedankens in Frage kommen. 

Auch ſonſt hat das Buch Mängel. So wird der Benutzer 
z. B. auf S. 9 gebeten, die Entſch. LG. Berlin 202 0 287/35 
zu vergleichen, ohne daß die Abdruckſtelle der Entſch. angegeben 
wird. Oft iſt auch für Urteile, die in der JW. veröffentlicht 
find, nicht dieſe den jungen Rechtswahrern am beſten zugäug⸗ 
liche Zeitſchrift, ſondern ein anderer Fundort genannt; es ſollte 
dann neben dieſem anderen Fundort mindeſtens auch die 
Abdruckſtelle in der ZW. angegeben werden. Eine Eignung des 
Buches kann m. E. nur für denjenigen Benutzer in Betracht 
kommen, der ſchon vorhandene Kenutniſſe mit kritiſchem Ab⸗ 
ſtand vor dem Examen nochmals überprüfen will. Zum eigent- 
lichen Lernen, wenn man darunter die Gewinnung eines 
inneren Verſtändniſſes verſteht, iſt das Buch nicht brauchbar. 

RA. Reuß, Berlin. 
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Prof. Dr. Arnold Köttgen: Deutſche Verwaltung. 
(Neue Rechtsbücher für das Studium der Rechts- und Wirt⸗ 
ſchaftswiſſenſchaften). 2. Aufl. Berlin 1937. Weidmannſche Ver⸗ 
lagsbuchhdlg. XV, 249 S. Preis geb. 5 K.K. 


Das Buch bringt eine grundrißmäßige Darſtellung des deut⸗ 
ſchen Verwaltungsrechts. Fern von dogmatiſchen Erörterungen und 
monographiſchen Darlegungen iſt der Grundriß offenſichtlich dazu 
beſtimmt, dem Studenten für den akademiſchen Unterricht eine 
wiſſenſchaftliche Darſtellung an die Hand zu geben, die ihm bei 
einer ihm ſo fremden und komplizierten Materie wie dem Ver⸗ 
waltungsrecht ein Mitſchreiben der Vorleſung erſpart. Bei der Ge⸗ 
drängtheit der Darſtellung wird es allerdings erforderlich ſein, daß 
der junge Rechtswahrer die Vorleſung auch ſelbſt hört; denn vie⸗ 
les, was in dem Grundriß ſteht, iſt in ſeiner umfaſſenden Trag⸗ 
weite doch nur durch eine Erläuterung im Unterricht verſtändlich. 


Der Grundriß gliedert ſich in ſechs Hauptteile. Unter dem 
Kapitel „Grundbegriffe“ wird insbeſ. das Weſen öffentlicher Ver⸗ 
waltung und die Verwaltungswiſſenſchaft, Verfaſſung und Ver⸗ 
waltung, Verwaltung und Verwaltungsrecht, Rechtsquellen des 
Verwaltungsrechts, Verwaltung und Gerichtsbarkeit, Geſchichte der 
deutſchen Verwaltung behandelt. Das zweite Kapitel befaßt ſich 
mit der Organiſation der Verwaltung unter folgenden Geſichts⸗ 
punkten: Allgemeine Grundprinzipien der Verwaltungsorganiſa⸗ 
tion und des Behördenaufbaues, die allgemeine Verwaltung, die 
Sonderverwaltungen, Ortsgemeinde und Gemeindeverband, die 
Selbſtverwaltung der Körperſchaft des öffentlichen Rechts, öffent⸗ 
liche Anſtalten, Beamtentum, die Verwaltungsbehörden und Sachen 
im Gemeingebrauch. Sodann werden die Aufgaben der Verwaltung 
(Art und Umfang der Verwaltungstätigkeit, die Polizei, Führung 
und Planung als Aufgabe der öffentlichen Verwaltung, die Ver⸗ 
waltung und die gebundenen Berufe, Verſorgungsverwaltung, 
Verwaltung der öffentlichen Aufgaben) geſchildert. Ein beſonderes 
Kapitel lautet „Verwaltung und Volksgemeinſchaft“ mit den The⸗ 
men NSDAP. und Verwaltung, der deutſche Volksgenoſſe und 
ſein Verhältnis zur Verwaltung, öffentliche Pflichten, ſubjektive 
öffentliche Rechte und die öffentlich-rechtliche Entſchädigung. Die 
beiden letzten Kapitel befaſſen ſich ausführlich mit Rechtsformen 
des verwaltungsrechtlichen Handelns, insbeſ, der Lehre vom Ver⸗ 
waltungsakt und den Kontrollen der Verwaltungstätigkeit. 


Die Darſtellung dieſer umfangreichen Sachgebiete iſt dabei ſehr 
zuſammengedrängt, leider auch auf Koſten der leichten Lesbarkeit 
und der leichten Verſtändlichkeit. Es wäre erwünſcht, wenn wenig⸗ 
ſtens die eine oder andere Frage durch Beiſpiele anſchaulicher ges 
macht würde, zumal der Verf. auf Anführung der Rechtſprechung 
faſt gänzlich verzichtet. Der — im Beſtreben, möglichſt viel auf 
geringem Raum zu geben — ſchwer lesbare Stil (lange Sätze, 
wenig Abſätze) und eine recht unüberſichtliche Druckanordnung iſt 
der leichten Benutzbarkeit des Buches abträglich. Da der Grund 
riß durchaus eine Lücke in dem Schrifttum für den akademiſchen 
Unterricht ausfüllt, wäre es zu wünſchen, wenn Verf. und Verlag 
doch in Erwägung zögen, dieſe kleinen Mängel zu beſeitigen, wenn 
auch dadurch der Grundriß einen etwas größeren Umfang erhal⸗ 


ten würde. 
RA. Dr. v. Bohlen, Berlin. 


Durchführungsbeſtimmungen zum Deutſchen 
Beamtengeſetz und zur Reichsdienſtſtraford⸗ 
nung, enthaltend die DurchfVO. zu beiden Geſetzen vom 
29. Juni 1937, die DurchfVO. zum DBG. für die Kommunal- 
beamten v. 2. Juli 1937, die DurchfVO. zur RDStd. für die 
Kommunalbeamten v. 3. Juli 1937, die Ausführungsanmei- 
fung zum Doch. für die Kommunalbeamten v. 1. Juli 1937, 
die VO. über die Nebentätigkeit der Beamten v. 6. Juli 1937 
und den Erlaß des Führers und Reichskanzlers über die 
Ernennung der Beamten und die Beendigung des Beamten⸗ 
verhältniſſes v. 10. Juli 1937. Stuttgart 1937. Verlag W. 
Kohlhammer. 154 S. Preis broſch. 1,40 RM. 


Helm ut von We delſtädt, Landeshauptmann in Königs- 
berg i. Pr.: Deutſches Beamtengeſetz v. 26. Jan. 
1937. Nachtrag. Verordnung zur Durchfüh⸗ 
rung des Deutſchen Beamtengeſetzes vom 
29. Juni 1937 mit Erläuterungen nebſt weiteren Durch⸗ 
führungsbeſtimmungen und dem Deutſchen Polizeibeamten⸗ 
geſet. München und Berlin 1937. C. H. Beckſche Verlags⸗ 
buchhdlg. 84 S. Preis —,90 RM. Hauptband auf. mit Nach⸗ 
trag 4,50 AM. 
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Dr. jur. Hans Schneider, Berlin: Gerichtsherr und 
Spruchgericht. (Wehrrechtliche Abhandlungen. Heft 4.) Ber⸗ 
lin 1937. Verlag Franz Vahlen. 92 S. Preis kart. 2,80 Aa. 

Es iſt erfreulich, daß ſich das Intereſſe der jungen Genera⸗ 
tion auch auf dem Gebiete der Rechtswiſſenſchaft dem deutſchen 
Heerwejen und dem Ausbau des Wehrrechts zuwendet. Beſonders 
erfreulich iſt es dann, wenn in ernſter wiſſenſchaftlicher Weiſe der 
Drang nach Wahrheit und nach Klarheit in ſolchen Arbeiten zum 
Ausdruck kommt und das unſichere Helldunkel tönender Phraſen 
vermieden wird. Dies iſt aber bei der vorl. Abhandlung der Fall. 
Sie reiht ſich den von Dietz mit glücklicher Hand ausgewählten 
„Wehrrechtlichen Abhandlungen“ als Heft 4 an und will mit der 
Behandlung des Themas „Gerichtsherr und Spruchgericht“ ein⸗ 
mal einen Beitrag zur Geſchichte des Militärrechts liefern, anderer⸗ 
ſeits aber auch zur Klärung der Beziehungen zwiſchen Staatsver⸗ 
faſſung und Wehrordnung beitragen. Mit Recht behandelt Verf. 
ſein Thema nicht iſoliert, ſondern unter Berückſichtigung der je⸗ 
weiligen Staatsverfaſſung und Wehrordnung, die die Geſtaltung 
der militäriſchen Gerichtsverfaſſung und des Militärſtrafverfahrens 
weitgehend bedingen. 

Verf. beginnt mit einem Rückblick auf die Straffuſtiz im 
Heerweſen des Altertums (Griechenland, Rom), ſchildert ſodann 
eingehender, was uns über die militäriſche Strafjuſtiz in der Ger⸗ 
manenzeit und im deutſchen Mittelalter bekannt iſt. Hieran ſchließt 
ſich eine eingehende Schilderung der Strafjuſtiz in den Söldner⸗ 
heeren des 15., 16. und 17. Jahrhunderts und eine Unterſuchung 
über die Strafbefugnis der Hauptleute bzw. Oberſten und über die 
Entſtehung des Schultheißengerichts und der Urteilsbeſtätigung. 
Beſonders feſſelnd iſt die Schilderung der Militärjuſtiz in Guſtav 
Adolfs Heer, in der erſtmals ein Generalauditor als „des Feld⸗ 
marſchallens Statthalter in Rechtsſachen“ vorkommt, der die Mili⸗ 
tärjuſtiz in betonter Unabhängigkeit von den Regimentsoberſten 
leitet (§ 6). Es folgt nun eine ſehr ſorgſame Darſtellung der inter⸗ 
eſſanten Rechtsentwicklung in Brandenburg⸗Preußen und im Reich 
bis zur Gegenwart, die uns zwar ſchon aus anderen (älteren) Ver⸗ 
öffentlichungen weitgehend bekannt iſt, zu der Verf. aber manchen 
neuen Geſichtspunkt beiträgt. Hier liegt der Schwerpunkt der Arbeit, 
die das Problem natürlich vom nationalſozialiſtiſchen Standpunkt 
aus betrachtet, was die früheren Darſtellungen nicht getan haben 
und nicht tun konnten. Aus der Fülle der Fragen, die hier behan⸗ 
delt werden, ſei nur eine herausgegriffen, die gerade heute von gro= 
ßer Bedeutung ſein kann: die Frage, wie groß der Einfluß des Li⸗ 
beralismus auf die MIIStGO. von 1898 war. Ich ſehe in die⸗ 
ſem Punkt anders als der Verf. Die Zugeſtändniſſe, die die Re⸗ 
gierung hier machte, waren teils mehr äußerlicher Natur und 
hatten mehr optiſche als reale Bedeutung, teils waren ſie durch 
die ſtrafprozeſſuale Erkenntnis bedingt, daß Strafverfolgung, Ab⸗ 
urteilung und Strafvollſtreckung nicht in der Hand eines Man⸗ 
nes vereint werden dürfen. Im großen und ganzen aber hat der 
Liberalismus in der Mil tO. von 1898 keinesfalls einen Sieg 
erfochten. Das glaubte er auch ſelbſt nicht, und deshalb überſchüt⸗ 
tete er vor und nach dem Weltkrieg die deutſche Militärjuſtiz mit 
den heftigſten Angriffen. Über die erwähnte Frage ſchrieb Bin⸗ 
ding (in einem Aufſatz im „Tag“ 1913): „Nach meiner bisherigen 
Anſchauung iſt das Dies ater des Reichstages auf dem Gebiete 
der Juſtizgeſetzgebung der Tag geweſen, an welchem der Reichs⸗ 
tag die MilSté O. mit ihrem unmöglichen Gerichtsherrn und ihrer 
faſt noch unmöglicheren Beſtätigung ſtrafgerichtlicher Urteile an⸗ 
genommen hat.“ Meines Erachtens hatte Binding recht, wenn 
er meinte, daß der Liberalismus mit Annahme der MilStGO. 
von 1898 durch den Reichstag eine ſchwere Niederlage erlitt. Iſt 
dieſer Standpunkt richtig, dann ergeben ſich gegen einige der vom 
Verf. am Ende ſeiner Abhandlung (beſ. S. 80 ff.) gemachten Vor⸗ 
ſchläge Bedenken, die vom Verf. gewünſchte Ausdehnung der Ur⸗ 
teilsbeſtätigung auf das Friedensverfahren iſt übrigens mit dem 
Rechtsmittelſyſtem nicht erträglich und würde zu empfindlichen 
Verzögerungen führen. 

Doch durch all dies wird der Wert der Arbeit des Verf. nicht 
verkleinert, der ein altes, jetzt wieder höchſt aktuelles Problem der 
Militärgerichtsverfaſſung und des Militärſtrafverfahrens ſorgfäl⸗ 
tig und feſſelnd rechtsgeſchichtlich unterſucht und vom Standpunkt 
nationalſozialiſtiſcher Weltanſchauung durchleuchtet hat. 


Reichskriegsgerichtsrat Dr. Dr. Stock, Berlin. 


Jugend und Recht. Organ der Jungen Rechtswahrer des 
NSR. und der Reichsfachgruppe Rechtswiſſenſchaft der Reichs⸗ 
ſtudentenführung. 11. Jahrgang. Berlin 1937. Deutſcher Rechts⸗ 
verlag. Vierteljährlich 0,70 K. K, Einzelheft 0,25 AM. 

Das Juli⸗Heft der Zeitſchrift „Jugend und Recht“ ſteht un⸗ 
ter dem Thema „Mehr Verantwortung!“ Mehrere Aufſätze beſchäf⸗ 


314* 


* 


2508 


Schrifttum 


Juriſtiſche Wochenſchrift 


tigen ſich mit der gegenwärtigen Ausbildung der Referendare und 
kommen übereinſtimmend zu dem Ergebnis, daß der in 8 27 Juſtiz⸗ 
ausbildungsordnung ausgeſprochene Grundſatz, nach dem der Refe⸗ 
rendar im Vorbereitungsdienſt zu wachſend ſelbſtändiger Tätigkeit 
angehalten werden ſoll, nur eine programmatiſche Forderung ent⸗ 
hält, deren praktiſche Auswirkung nur äußerſt gering iſt. Von den 
drei Aufſätzen (Mehr Verantwortung! von Billig, Die Juſtiz⸗ 
ausbildungsordnung, von Henniges, Referendardezernate als 
Mittel der Perſönlichkeitsbildung und Leiſtungsausleſe, von 
Dr. Kölble), die die derzeitige Ausbildung einer Kritik unter⸗ 
ziehen, verdient der von Kölble wegen ſeiner Gründlichkeit, ſei⸗ 
ner Tiefe und der gebrachten Vorſchläge beſondere Beachtung. 

Die Juſtizausbildungsordnung v. 22. Juli 1934 ſtellte ohne 
Zweifel einen ganz bedeutenden Fortſchritt in der Ausbildung der 
deutſchen Rechtswahrer dar, beſeitigte ſie doch eine Fülle verſchie⸗ 
denartigſter Ausbildungs⸗ und Prüfungsordnungen, an deren Ende 
jeweils die „Befähigung zum Richteramt“ ſtand. Mit der Beſeiti⸗ 
gung dieſer mannigfaltigen Ausbildungsvorſchriften und der Schaf⸗ 
fung eines einheitlichen Werdeganges war der erſte Schritt getan 
zur Schaffung des Typs des deutſchen Rechtswahrers. Die ver⸗ 
gangenen drei Jahre haben aber gezeigt, daß die gefundene Löſung 
noch nicht die letzte Löſung des Ausdildungsproblems fein kann, 
daß die derzeitige Ausbildungsordnung den Anforderungen noch 
nicht gerecht wird. Zugegeben, daß die beſte Ausbildungsordnung 
nutzlos iſt, wenn der Mann, der die Ausbildung vornimmt, un⸗ 
geeignet iſt, ſo muß man gleichwohl Kölble darin recht geben, 
daß die Juſtizausbildungsordnung ſo gut wie gar keine Anſätze 
dafür erkennen läßt, wie denn die Steigerung der Selbſtändigkeit 
und Eigenverantwortung des Referendars erreicht werden ſoll. 
Kölble ſchlägt hierzu vor, beim „Kleinen“ und „Großen“ Amts⸗ 
gericht Referendardezernate einzurichten, „die jedem Re⸗ 
ferendar, deſſen Leiſtungen den Durchſchnitt überragen, zu völlig 
ſelbſtändiger und eigen verantwortlicher Bearbeitung zu übertragen 
wären“. Daß dieſer Vorſchlag praktiſch durchführbar iſt und nicht 
etwa wegen der „Unfähigkeit“ der Referendare ſcheitern muß lich 
erinnere an das ungerechtfertigte Wort eines mit der Ausbildung 
theoretiſch befaßten Beamten, daß 1000 Referendare nicht einen 
Juſtizbeamten erſetzen konnten), beweiſt ſchon die Tatſache, daß 
in den Jahren nach der Inflation in zahlreichen Fällen Referen⸗ 
dare zu Richtern kraft Auftrages beſtellt wurden, ein volles De⸗ 
zernat bewältigen mußten und zur Zufriedenheit bewältigten! 

Der Vorſtoß der Reichsgruppe „Junge Rechtswahrer“ iſt nur 
zu begrüßen; er entſpringt nicht einem Oppoſitionsgeiſt (der den 
Referendaren vielfach nachgeſagt wird), ſondern einem verantwor⸗ 
tungsbewußten Mitarbeiten und Mitſorgen für die Heranbildung 
des nationalſozialiſtiſchen Rechtswahrers. 

Aſſeſſor Rudolf Leppin, Berlin. 


Dr. Wilhelm Albrecht, ObgegR. z. D. und Dr. Walter 
Scheerbarth, ObgiegR., Dozent a. d. Univ. und Verwal⸗ 
tungsakademie Köln: Neues Gemeinderecht. (Schaeffers 
Neugeſtaltung von Recht und Wirtſchaft. Heft 14, 2. Teil.) 
3. geänderte u. ergänzte Aufl. Leipzig 1937. Verlag W. Kohl⸗ 
hammer, Abt. Schaeffer. 74 S. Preis kart. 1,80 K.K. 

Der Grundriß „Neues Gemeinderecht“ gliedert ſich in die 
Abſchnitte: 1. Deutſche Gemeindeordnung (S. 10—57), 2. Ge⸗ 
meindeverbände (S. 58 —67), 3. Reichshauptſtadt Berlin (S. 68 
bis 70) und 4. Deutſcher Gemeindetag (S. 70— 72). Der erſte 
Abſchnitt „Die Deutſche Gemeindeordnung“ enthält die Wieder⸗ 
gabe des Geſetzes unter den Themen: Lebensgrundlagen der 
deutſchen Gemeinden, Gemeindeverfaſſung, Gemeindewirtſchaft, 
Staat3- oder Kommunalaufſicht. Eine Einleitung (S. 5—9) ent⸗ 
hält neben einer recht kurzen Anführung einiger Grundbegriffe 
eine gute Darſtellung der geſchichtlichen Entwicklung des Deut⸗ 
ſchen Gemeinderechtes. 

Der Grundriß iſt wegen ſeiner hervorragenden Überſicht⸗ 
lichkeit, Klarheit und Knappheit vorbildlich. 

Für den praktiſchen Gebrauch würde es ſich allerdings 
empfehlen, wenn zukünftig das grundſätzliche Verhältnis von 
Gemeinde und Partei eine eingehendere Verarbeitung finden 
würde. Hier ſcheint der Abſchnitt: Der Beauftragte der 
NSDAP. (S. 36) zu dürftig und die Einarbeitung der An⸗ 
weiſungen des Stellvertreters des Führers an die Beauftragten 
der Partei auf Grund des § 118 Demo. erforderlich. Auf 
S. 30 oben zu 8 45 DGemO. wäre z. B. die Anweiſung 9 an 
die Beauftragten der Partei zu erwähnen geweſen. Auch die 
wichtige Anordnung des Stellvertreters des Führers, wonach 
beſtehende Perſonalunionen zwiſchen Kreisleiter und Bürger⸗ 
meiſter bis zum 1. Okt. 1937 zu löſen ſind, hätte einer Berück⸗ 
ſichtigung und Würdigung bedurft. 

RA. Dr. von Bohlen, Berlin. 


Reichsminiſter Hanns Kerrl und Oberbürgermeiſter Dr. 
Dr. Weidemann: Die Deutſche Gemeindeord⸗ 
nung vom 30. Ja u. 1935: Kommentar. 2. erweiterte Aufl. 
Berlin 1937. Verlag für Recht und Verwaltung C. A. Weller 
GmbH. 1110 S. Preis geb. 10,70 A. 

Die Verf. legen ein (nunmehr in 2. Auflage erheblich er⸗ 
weitertes) Erläuterungswerk zur Deutſchen Gemeindeordnung 
vor, daß — insbeſ. für den Praktiker — wegen feiner Vollſtän⸗ 
digkeit, Gründlichkeit und Wiſſenſchaftlichkeit unentbehrlich ſein 
wird. Es gibt keine Durchf., Ausf Anw., Anordnung oder Über⸗ 
leitungsvorſchrift, über die der Kommentar keinen Aufſchluß gäbe. 

Im einzelnen find im Geſetztext der Deutſchen Gemeinde⸗ 
ordnung und der amtlichen Begründung überſichtlich abgedruckt 
und erläutert ſämtliche bisher ergangenen DurchfV O. des RMdz. 
einſchließlich der Rücklagen O., die Ausf Anw., die Anweiſungen 
des Stellvertreters des Führers, die noch geltenden Vorſchriften 
des PrGemFin G., des Gef. über die Verfaſſung und Verwaltung 
der Reichshauptſtadt Berlin und ſämtliche Uberleitungsvorſchrif⸗ 
ten der Länder und des Saarlandes. 

In den in jeder Beziehung erſchöpfenden und treffenden 
Erläuterungen zu den einzelnen Paragraphen der Dem O., die 
die große praktiſche Erfahrung der Verf. zeigen, ſind jeweils die 
tragenden Gedanken des Geſetzes aufgezeigt und aus national⸗ 
ſozialiſtiſchem Fühlen heraus behandelt. Dabei iſt keiner Zwei⸗ 
felsfrage aus dem Wege gegangen. Jede unnötige Wiederholung 
des Inhalts der amtlichen Begründung iſt aber mit Recht ver⸗ 
mieden. Ein umfangreiches, ſorgfältig verfaßtes Sachregiſter 
leiſtet beim Aufſuchen der Geſetzesquellen und Erläuterungen 
gute Dienſte. 

Beſonderer Erwähnung bedürfen die einleitenden, eingehen⸗ 
den ſyſtematiſchen Ausführungen über die Stellung des Partei⸗ 
beauftragten in der Gemeinde (S. 7— 27). Dieſe Ausführungen 
ſind geradezu grundlegend für die junge und uoch nicht ge⸗ 
nügend erprobte Einrichtung der Parteibeauftragten. Mit Recht 
weiſen die Verf. darauf hin, daß es Sache der Gemeindeleiter 
wie der Aufſichtsbehörden iſt, in verſtändnisvoller Weiſe mit 
dem Parteibeauftragten zuſammenzuarbeiten und in ihm nicht 
etwa eine Einrichtung zur Minderung der eigenen Rechte zu 
ſehen, ſondern eine ſolche, die dem hohen Ziel dient, den Ein⸗ 
klang von Partei und Staat ſicherzuſtellen. 

RA. Dr. von Bohlen, Berlin. 


Das neue Recht in Preußen. Hrsg. von Staatsſekr. 
Dr. Freisler und Staatsſekr. i. e. R. Grauert, unter 
Mitwirkung von OStA. Dr. Krug. Lieferungen 31—33. 
Berlin 1937. Induſtrieverlag Spaeth & Linde. Preis je Blatt 
5 Rpf. zuzügl. Poſtgebühren. 

Zu dem wiederholt in der „Juriſtiſchen Wochenſchrift“ be⸗ 
ſprochenen Werk Freisler⸗Grauert, „Das neue Recht 
in Preußen“, ſind drei weitere Ergänzungslieferungen erſchie⸗ 
nen; ſie enthalten auf rund 460 Blättern (neues preußiſches 
Recht!) Texte und kurze Erläuterungen von Verordnungen, Er⸗ 
laſſen und Verfügungen bis etwa Mitte Juni 1937. 


Dasneue Deutſche Reichs recht. Hrsg. von Staatsſekr. 
Pfundtner und RA. Dr. Neubert, unter Mitwirkung 
von Mindti. Dr. Medicus. Lieferungen 61—63. Berlin 
1937. Induſtrieverlag Spaeth & Linde. Preis je Blatt 3 Rpf. 
zuzügl. Poſtgebühren. 

Durch die drei nenen Lieferungen iſt das Werk auf den 
Stand der Geſetzgebung von Ende Juli 1937 gekommen; es 
enthält in der üblichen Weiſe Texte der Geſetze und Verordnun⸗ 
gen nebſt kurzen Erläuterungen, die zu einer ſchnellen vorläu⸗ 
figen Information ſtets willkommen ſind, wenn ihnen auch 
nicht immer bedingungslos gefolgt werden kann. Der Umfang 
der Geſetzgebung hat inzwiſchen auch für dieſes Werk wieder 
eine neue Sammelmappe erforderlich gemacht. 


Jahrbuch des Deutſchen Rechts. Hrsg. von den 
Staatsſekretären Dr. Schlegelberger und Dr. Freis⸗ 
ler, RA. Dr. Neubert und den Miniſterialräten Dr. 
Hoche und Staud. Neue Folge, 4. Bd., Heft 2 u. 3. 
35. Jahrg. Berlin 1937. Verlag Franz Vahlen. Preis für 
Heft 2: kart. 10,20 K. , für Heſt 3: 9,50 K.. 

Zum Jahrbuch des Deutſchen Rechts liegen zwei weitere 
Vierteljahreshefte vor, die auf rund 450 Seiten in der be⸗ 
kannten Weiſe einen Überblick über die Rechtſprechung und wich⸗ 
tigere Erſcheinungen des Schrifttums in der Berichtzeit (Januar 
bis Juni 1937) geben. Was dieſe Hefte über ein bloßes Nach⸗ 
ſchlagewerk hinaushebt, find die den einzelnen Abſchnitten vor⸗ 
angeſtellten Einleitungen, in denen von den Sachbearbeitern 
eine Überſicht über die Rechtsentwicklung geboten wird, 
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Blutſchutzgeſetz 
1. RG. — 85 Blutſchutzch. Das Verhalten des anderen 
an der Raſſenſchande beteiligten, aber nicht ſtrafbaren Teiles 
darf, aber muß nicht ſtrafmildernd berückſichtigt werden. Die 
Entſch. darüber iſt dem Ermeſſen des Tatrichters überlaſſen. 
(RG., 1. StrSen. v. 16. Juli 1937, 1D 457/37.) 


Strafgeſetzbuch 

2. RG. — 8 42 b StGB. Gegen einen gefährlichen Ges 
wohnheitsverbrecher kann, auch wenn ſeine Zurechnungsfähig⸗ 
keit erheblich gemindert iſt, auf Zuchthaus und Sicherungsver⸗ 
wahrung erkannt werden. Immer aber i ſt ſolchenfalls gemäß 
8 42 b StGB. zunächſt zu unterſuchen, ob nicht durch feine Un⸗ 
terbringung in einer Heil⸗ oder Pflegeanſtalt die öffentliche 
Sicherheit in ausreichendem Maße gewährleiſtet wird (3 D 
265/36 und 3 D 1081/36). 


(RG., 3. Str Sen. v. 11. Aug. 1937, 3 D 467/37.) 


* 

3. RG. — 88 48, 49 StGB. Um beurteilen zu können, ob 
jemand eine Tat, zu der er mitgewirkt hat, als eigene gewollt 
habe, oder ob er ſie nur als eine fremde habe unterſtützen wol⸗ 
len, wird man ſtets weſentliches Gewicht auf den Grad ſeines 
eigenen Intereſſes an dem Erfolge legen müſſen. Je ſtärker das 
eigene Intereſſe iſt, um ſo näher liegt es, bei ihm das Wollen 
der Tat als eigener anzunehmen. Zwar iſt der Geſichtspunkt des 
eigenen Intereſſes nicht rechtlich unbedingt entſcheidend. Aber 
will man zwiſchen den Möglichkeiten der Täterſchaft und der 
Beihilfe erſchöpfend abwägen, ſo wird man an ihm nicht vor⸗ 
übergehen können. 

(RG., 1. StrSen. v. 13. Aug. 1937, 1D 477/37.) 
* 


4. RG. — 88 153 ff., 2 StGB.; 8807 ZPO. Der Offen⸗ 

barungsſchuldner macht ſich eines Meineids dann nicht ſchuldig, 
wenn er unter feinem Offenbarungseid bewußt wahrheits⸗ 
widrig außer ſeinem vollſtändigen Vermögen auch noch Ver⸗ 
mögensſtücke als zu dieſem gehörig angibt, die ihm in Wahrheit 
nicht gehören. f) 
Mit Grund bekämpft es die Rev. als rechtsirrig, daß 
das ShwG. die beiden Beihwf. in Anwendung des 8 2 
StGB. wegen Meineids verurteilt hat, weil ſie beide unter 
rem Offenbarungseide — bewußt wahrheitswidrig — außer 
Ihrem vollſtändigen Vermögen auch noch Vermögensſtücke 
als zu dieſem gehörig angegeben haben, die ihnen in Wahr⸗ 
heit gar nicht gehörten, und zur Begründung deſſen wiſſent⸗ 
lich noch weitere unwahre Angaben gemacht haben. 

Das Schw. erkennt zwar richtig, daß nach dem Wort- 
laut des 8 153 StGB. i Verb. m. 8 807 ZPO. die Beſchwß. 
nicht hätten beſtraft werden können, weil 8 807 ABO. die 

despflicht auf die Vollſtändigkeit der Angaben Über das 
vorhandene Vermögen beſchränkt hat. Dieſe Vollſtändigkeit 
aber kann durch die Hinzufügung des nicht zum Vermoͤgen 
ehörigen nicht beeinträchtigt werden; das entſpricht der 
ſtändigen Rſpr, des RG. Ihr zufolge kann eine ſtrafbare 
idesverletzung nur dann vorliegen, wenn die Angaben, zu 
eren eidlicher Erſtattung der Schwörende (ſei es 
als Zeuge, ſei es als Offenbarungsſchuldner) verpflichtet 
ar, ganz oder zum Teil der Wahrheit nicht entſprochen 
haben; der Anwendungsbereich der Strafvorſchriften wegen 


Eidesverletzung beſchränkt ſich auf den Umfang der Eides⸗ 
pflicht des Schwörenden; was hierüber hinausgeht, wird, 
auch wenn es eine bewußte Unwahrheit enthält, nicht als 
Eidesverletzung beſtraft. Beim Zeugenmeineid tritt die Be⸗ 
deutung dieſer Grenzziehung freilich in den Hintergrund, 
weil dem Zeugen durch die allgemeine Faſſung der Eides⸗ 
formel in 8 666 StPO. die Aufdeckung ſeines ganzen 
Wiſſens nach ver bejahenden und nach der verneinenden Rich⸗ 
tung zur Pflicht gemacht worden iſt. Das darf aber nicht 
dazu führen, die im 8 153 St GB. und 8 807 StPO. für 
den Offenbarungseid enger gezogenen Grenzen zu überſchreiten 
und den Offenbarungsſchuldner wegen unwahrer Angaben, 
die über die „vollſtändige Offenbarung ſeines Vermögens“ 
hinausgehen, des Meineids für ſchuldig zu halten. Hätte das 
Geſetz die Eidespflicht des Offenbarungsſchuldners auf alle 
Angaben erſtrecken wollen, die er im Offenbarungstermin 
macht, ſo hätte es dies ausdrücklich beſtimmt. Offenſichtlich 
wollte es aber die Intereſſen des Gläubigers nur ſoweit 
durch die ſchwere Meineidsſtrafdrohung unter Schutz ſtellen, 
daß ihm kein zu ſeiner Befriedigung geeigneter Vermögens⸗ 
gegenſtand verſchwiegen werde, hat aber für ſein weitergehen⸗ 
des Intereſſe, nicht durch falſche Angaben des Schuldners 
über ihm gar nicht gehörende Vermögensſtücke irre geleitet 
zu werden, dieſen gewichtigen Strafſchutz nicht für erforder⸗ 
lich und angemeſſen gehalten. Hiernach irrt das SchwG., 
wenn es auf dem Weg über § 2 StGB. dem Grund⸗ 
gedanken des 8 153 die Rechtfertigung dafür entnehmen 
will, daß die Angekl. im vorliegenden Fall als Meineidige 
zu beſtrafen ſeien. Auch ein geſundes Volksempfin⸗ 
den kann nicht — entgegen dem das ganze Eidesrecht be⸗ 
herrſchenden Grundſatz — Ausſagen der Meineidsſtrafe unter⸗ 
ſtellen, die nicht unter die Eidespflicht fallen. Damit würde 
der Rſpr. auf dieſem Gebiet der — unentbehrliche — ſichere 
Boden entzogen. Bezüglich beider Eheleute M. verkennt 
übrigens das Schw., daß ſich ihre Strafbarkeit zwar nicht 
wegen vollendeten, wohl aber wegen verſuchten Meineids be⸗ 
reits unmittelbar aus den tatrichterlichen Feſtſtellungen in 
Verb. m. der zum § 153 ergangenen Rſpr. ergibt; denn es 
ſtellt ausdrücklich feſt, daß ſie den Umfang ihrer Offen⸗ 
barungspflicht auf alle Angaben bezogen haben, die ſie im 
Offenbarungseidestermin machten und beſchworen. Statt 
weiterer Ausführungen kann auf die Urt. des erk. Sen. vom 
9. Dez. 1930, 1 D 703/30; JW. 1931, 2128 = DRZ. 1931 
Nr. 116, ſowie des 5. StrSen. v. 17. Sept. 1936, 5 D 
521/36: DRechtspfl. 1936 Sp. 578 Nr. 635 verwieſen werden. 


(RG., 1. Str Sen. v. 29. Juni 1937, 1 D 379/37.) 


Anmerkung: Der vorl. Entſch. iſt im Ergebnis zuzu⸗ 
ſtimmen. Es beſteht keine Möglichkeit im Wege der Analogie 
eine Perſon nach § 153 Stch B. zu beſtrafen, die unter einem 
Offenbarungseid nach 8 807 ZPO. außer ihrem vollſtändigen 
Vermögen auch noch Vermögensſtücke als dazugehörig angibt, 
die in Wirklichkeit nicht dazu gehören. Nach dem Wortlaut 
des 8 807 3PO. iſt der Offenbarungseid dahin zu leiſten: 
„daß der Schuldner nach beſtem Wiſſen ſein Vermögen ſo 
vollſtändig angegeben habe, als er dazu imſtande ſei.“ Der 
Geſetzgeber hat hier klar die Grenzen deſſen feſtgelegt, was 
zu beeiden iſt. Die Begrenzung iſt ſinnvoll, da das Offen⸗ 
barungseidverfahren als Teil des Zwangsvollſtreckungsver⸗ 
fahrens dazu dient, dem Gläubiger die Kenntnis aller der⸗ 
jenigen Werte zu verſchaffen, an die er ſich zu Recht halten 
kann. 

Von dieſer Begrenzung der Eidespflicht durch den Geſetz⸗ 
geber muß man ausgehen, um hier zu der richtigen Er⸗ 
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kenntnis zu gelangen, daß eine Anwendung des § 153 StGB. 
i. Verb. m. § 2 StGB. nicht möglich iſt. Die vorl. Entſch. 
begründet die Ablehnung der Analogie damit, daß der 
Grundgedanke des $ 153 StGB. auf den vorl. Tat⸗ 
beſtand keine Anwendung finden könne. Gegen die Richtig⸗ 
keit dieſer Begründung ſcheinen mir erhebliche Bedenken zu 
ſprechen. Der Grundgedanke des 8 153 StGB. iſt in dem 
Verbot unwahrer eidlicher Ausſagen vor den dazu be⸗ 
rufenen Behörden zu ſehen. Dieſer Grundgedanke des Geſetzes 
trifft auch, ohne daß man dem Geſetzeswortlaut Zwang antun 
müßte, auf den vorl. Fall zu. Trotzdem kann in dem vorl. 
Fall eine Beſtrafung gem. 8$ 2, 153 StGB. nicht ſtatt⸗ 
finden. Der Geſetzgeber hat erkennbar die Grenzen der Eides⸗ 
leiſtung gezogen, in dem er die enge Eidesformel des 8 807 
3 O. feſtlegte. Nimmt aber der Geſetzgeber eine ſolche Be⸗ 
grenzung nach äußerlichen Merkmalen vor, ſo iſt der Richter 
daran gebunden (vgl. Freiesleben⸗Kirchner⸗Niet⸗ 
hammer, „Strafgeſetzbuch für das Deutſche Reich“, 1936, 
4 82; Becker: Da. 1937, 458). 

Bei jeder Prüfung einer Anwendungsmöglichkeit des 
§2 StGB. iſt daher ſtets neben der Prüfung, ob der Grund⸗ 
gedanke eines Strafgeſetzes vorliegt, die weitere Prüfung vor⸗ 
zunehmen, ob nicht die Faſſung des Geſetzes erſichtlich eine 
Analogie verbietet (vgl. Frank, „Strafgeſetzbuch“, 1936, 
S. 188, III, 2 zu 8 2). 

Demnach muß man unter Bejahung des Vorliegens des 
Grundgedankens aus $ 153 StGB. zu demſelben Ergebnis 
kommen, wie das RG., weil der Wille des Geſetzgebers hier 
erſichtlich einem Analogieſchluß entgegenſteht. 

RA. Dr. jur. Otto Rilk, Berlin. 
* 


5. RZ. — 88 248 a, 264 a StGB. Begriff der „geringwer⸗ 
tigen Gegenſtände“. 

In dem Urt. v. 25. Mai 1936, 5D 376/36 hat das RG. 
es als ein beachtliches Anzeichen für die „Geringwertigkeit“ 
neben ſonſtigen Umſtänden angeſehen, ob der Wert der durch 
Täuſchung verſchafften Gegenſtände über den Betrag hinaus⸗ 
geht, der einer Perſon in den Lebensverhältniſſen des Täters 
im Falle der Erwerbsloſigkeit als Erwerbsloſenunterſtützung 
zuftehen würde. Das RG. hat in dieſem Urteil eine Gering⸗ 
wertigkeit dann verneint, wenn der durch Täuſchung erlangte 
Gegenſtand in ſeinem Werte über den Mindeſtſatz der für 
eine Woche dem Täter zuſtehenden Erwerbsloſenunterſtützung 
hinausgeht (vgl. ferner RGSt. 22, 243/245; 46, 408, 409 
bis 412; 48, 52, 55; 52, 296/298). 

(RG., 5. StrSen. v. 19. Juli 1937, 5 D 450/37.) 


* 

6. RG. — 88 263, 266 StGB. Zur Strafverfolgung der 
zwiſchen Eltern und Kindern begangenen Untreue bedarf es 
eines Strafantrages des verletzten Verwandten. 

In der Entſch. RGSt. 70, 205, 208/09 = JW. 1936, 
2099 54 iſt ausgeſprochen worden, daß es zur Strafverfol⸗ 
gung einer nach § 266 StGB. n. F. zu beurteilenden Un⸗ 
treue zwiſchen Ehegatten ebenſo wie beim Betruge G8 263 
Abſ. 5 StGB.) eines Strafantrags des verletzten Ehegat⸗ 
ten bedürfe, obwohl der Geſetzgeber bei der Neufaſſung des 
8266 StGB. keine ausdrückliche Vorſchrift aufgenommen 
hat, daß die Untreue unter Ehegatten nicht gegen den Willen 
des Verletzten verfolgt werden foll. Der erk. Sen. tritt dieſer 
Entſch. und ihrer Begründung bei. Die dort angeführten 
Geſichtspunkte treffen aber auch für das Verhältnis zwiſchen 
Eltern und Kindern zu. Auch hier ſchafft die enge Verbindung 
innerhalb der Familiengemeinſchaft vielfache vermögensrecht. 
liche Treueverhältniſſe, e bis zur Neufaſſung des 8 266 
StGB. nicht unter den Schutz der Strafvorſchrift über Un⸗ 
treue geſtellt waren. Demnach muß es als Wille des Geſetz⸗ 
gebers angeſehen werden, daß es zur Strafverfolgung auch 
der nach dem Inkrafttreten des 8266 StGB. n. F. zwiſchen 
Eltern und Kindern begangenen Untreue eines Strafantrags 
des verletzten Verwandten bedarf. 


(RG., 2. StrSen. v. 22. Juli 1937, 2 D 438/37.) 


Deviſenſtrafrecht 


7. RG. — 88 9, 10, 29, 31, 35, 42 Dev.; 81 Durchf BO. 
zum Dev.; § 73 SGB. Wer für ausländiſche kursfähige Gold⸗ 
münzen Überpreiſe bezahlt, macht ſich außer wegen des uns 
genehmigten Erwerbs von ausländiſchen Zahlungsmitteln nach 
89 Abſ. 1 und 8 29 Abſ. 1 auch wegen Verletzung der Kursvor⸗ 
ſchrift des 8 31 Dev®. ſtrafbar. Die Goldmünzen find gem. 81 
DurchfVO. zum Dev. v. 4. Febr. 1935 anzubieten; werden 
ſie eingeſchmolzen, ſo iſt auch das gewonnene Gold anzubieten. 
Zur Frage, ob in dem Einſchmelzen eine Verfügung über aus⸗ 
ländiſche Zahlungsmittel & S. von 89 Abſ. 2 Dev. und in der 
Verarbeitung des gewonnenen Goldes eine Verfügung über 
Gold i. S. von 8 10 Dev®. liegt. Vorausſetzungen für die An⸗ 
nahme von Vorſatz, bedingtem Vorſatz und Fahrläſſigkeit. f) 


1. Der BeſchwF. hat nach der Feſtſtellung der Str. 
Ende April 1936 ohne deviſenrechtliche Genehmigung und 
ohne Vermittlung der Reichsbank von dem Mitangekl. P. 
kursfähige engliſche Goldpfundſtücke mit einem Feingold⸗ 
gehalt von insgeſamt 500 g gegen Zahlung von 2200 AM 
käuflich erworben, in ſeiner Goldwarenfabrik eingeſchmolzen 
und umlegiert und aus dem ſo gewonnenen Golde Gold— 
waren (Ketten und Ringe) hergeſtellt. 


2. Die Str. hat ihn deshalb verurteilt: 


a) wegen vorſätzlich verbotswidrigen Erwerbs ausländiſcher 
Zahlungsmittel (Vergehen nach den §8 9 Abi. 1, 29 
Abſ. 1, 42 Abſ. 1 Nr. 1 Dev.); 


b) wegen vorſätzlicher verbotswidriger Verfügung über aus⸗ 
ländiſche Zahlungsmittel in rechtlichem Zuſammentreffen 
mit „verbotswidriger Herſtellung von Goldwaren“ (Ver⸗ 
gehen nach den 88 9 Abſ. 2, 10, 42 Abi. 1 Nr. 3 
Dev. verbunden mit $ 73 StGB.). 


Mit „verbotswidriger Herſtellung von Goldwaren“ war 
dabei, wie dem Zuſammenhang der Urteilsgründe entnommen 
werden muß, Verfügung über Gold i. S. von § 10 Dev®. 
gemeint. 


3. Sowohl in der vom angefochtenen Urteil wieder⸗ 
gegebenen Einlaſſung des BeſchwF. als auch in der Reviſions⸗ 
begründung iſt mit Bezug auf den Erwerb der Zah- 
lungsmittel die Rede von dem „Kontingent“ und dem 
„Genehmigungsſchein“ des BeſchwF. Es handelt ſich dabei 
um die nach Ri. IV, 29 ff. nachgelaſſene Ausnahmegenehmi⸗ 
gung zum Erwerb und zur Verſendung von Gold und zur 
Verfügung über Gold, wenn nachgewieſen wird, daß Gold 
zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken verwendet werden 
ſoll. Dieſe Vorſchriften beziehen ſich aber, wie entgegen den 
anders lautenden Ausführungen der Reviſion betont ſein 
mag, nur auf „Gold“ i. S. v. § 6 Abſ. 4 Dev., ſie kommen 
alſo gegenſtändlich für den hier in Rede ſtehenden Erwerb 
der ausländiſchen kursfähigen Zahlungsmittel über 
haupt nicht in Frage. 


4. Rechtlich zutreffend hat die Stra. in dem genehmi⸗ 
gungsloſen, ohne Vermittlung der Reichsbank erfolgten Er⸗ 
werb ausländiſcher Zahlungsmittel gegenſtändlich ein Ver⸗ 
gehen nach den 88 9 Abſ. 1, 29 Abi. 1, 42 Abſ. 1 Nr. 1 
Dev®. gefunden. Die Annahme von Tateinheit zwiſchen dem 
Vergehen nach 8 9 Abf. 1 und dem nach $ 29 Abſ. 1 be⸗ 
gegnet keinen Bedenken. 


überfehen aber hat die Strͤ., daß in tateinheitlichem 
Zuſammentreffen mit dieſen beiden Vergehen noch ein drittes 
Vergehen vorliegt; nämlich der verbotene Erwerb ausländi⸗ 
ſcher Zahlungsmittel gegen inländiſche Zahlungsmittel zu 
einem höheren als dem letztbekannten, amtlich an der Ber⸗ 
liner Börſe notierten Briefkurs (88 31 Abſ. 1, 42 Abſ. 1 
Nr. 4 Dev.). 


5. Außerdem hätte die Str. zu prüfen gehabt, ob etwa 
die ſtrafbare Verletzung einer Anbietungspflicht gegeben ſei. 
Nach Art. I § 1 Abſ. 1, 2 Nr. 1 und 6 DurchfVoO. vom 
4. Febr. 1935 i. d. Faſſ. der VO. v. 23. Febr. 1935 (RG⸗ 
Bl. I, 278) find ſowohl ausländische Zahlungsmittel wie 


u 
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auch Gold, die in anderer Weiſe als auf Grund einer ſchrifb— 
lichen Genehmigung der Deviſenſtelle erworben worden ſind, 
ſpäteſtens drei Tage nach dem Erwerb der örtlich zuſtändigen 
Reichsbankanſtalt anzubieten und auf Verlangen zu verkaufen 
und zu übertragen. Anbietungspflichtig iſt grundſätzlich der 
Eigentümer der anzubietenden Werte, daneben aber auch der, 
der die Gegenſtände „als ihm gehörig beſitzt“ (der Eigen⸗ 
beſitzer [s 35 Ubi. 2 Satz 2 Devcg.]). Wenn alſo auch der 
Beſchw. nicht das Eigentum an den ausländiſchen Zah⸗ 
lungsmitteln und dem aus ihnen gewonnenen Gold infolge 
der Vorſchriften in den $$ 31 Abſ. 1, 9 Abſ. 2, 38 Dev. 
erworben hatte, ſo war er doch als Eigenbeſitzer aubietungs— 
pflichtig. Eine ſchuldhafte Verletzung dieſer Anbietungspflicht 
würde als ſelbſtändige ſtrafbare Handlung außer den 
unter Nr. 4 behandelten Vergehen zu ſtrafen fein (RGSSt. 
68, 315, 319 = ZW. 1934, 3059 10, 328627). Der Ab 
urteilung im gegenwärtigen Verfahren auch inſoweit ſtände 
verfahrensrechtlich nichts entgegen (§ 264 StPO.). 

6. Die Stift. hat den BeſchwF. außer wegen des Er— 
werbes der ausländiſchen Zahlungsmittel auch wegen einer 
Verfügung über die Zahlungsmittel ohne die erforder⸗ 
liche Genehmigung (Einſchmelzen und Umlegieren der Gold⸗ 
pfundſtücke) und wegen genehmigungsloſer Verfügung 
über das ſolchergeſtalt gewonnene Gold (Verarbeitung zu 
Fertigfabrikaten) beſtraft. 

Es kann hier dahingeſtellt bleiben, ob etwa ganz all— 
gemein oder unter beſonderen Vorausſetzungen in dem Ein⸗ 
ſchmelzen und Umlegieren von goldenen Zahlungsmitteln 
überhaupt eine Verfügung i. S. von 8 9 Abſ. 2 Dev. 
und ob weiter allgemein oder unter beſonderen Voraus- 
ſetzungen in der Verarbeitung des gewonnenen Goldes zu 
Fertigfabrikaten eine Verfügung i. S. von § 10 Dev. zu 
finden wäre. Nach Lage der Sache im vorliegenden Fall 
könnte nämlich außer der Beſtrafung wegen des verbots— 
widrigen Erwerbs der ausländiſchen Zahlungsmittel nicht 
noch eine Beſtrafung wegen der Verfügung über dieſe Zah— 
lungsmittel oder über das daraus gewonnene Gold er— 
folgen. Denn, indem der BeſchwF. als Goldwarenfabrikant 
die ausländiſchen goldenen Zahlungsmittel in der von der 
Str. feſtgeſtellten Abſicht erwarb, ſie in feinem Betrieb zu 
verarbeiten, das auch ſofort ausführte, entzog er ſie bereits 
durch dieſen Erwerb endgültig der Deviſenbewirtſchaf⸗ 
tung des Deutſchen Reiches, ſchuf alſo nicht erſt eine Ge— 
fahrenlage, ſondern verwirklichte bereits den vom Geſetz be— 
kämpften Erfolg (den nicht genehmigten Deviſenverluſt). 
Dieſer verbotswidrige Erwerb iſt demnach die zu ſtrafende 
Tat, bei der der Erfolg feſtſteht und Gegenſtand der Straf— 
zumeſſung fein kann; die weiteren auf dieſen Erfolg ge— 
richteten Handlungen des Angekl. würden demnach höch- 
ſtens eine ſogenannte ſtrafloſe Nachtat darſtellen können. 
Eine Verletzung der Anbietungspflicht dagegen bleibt als 
ſelbſtändige Straftat neben dieſem verbotenen Erwerb der 
Zahlungsmittel, wie oben bereits ausgeführt worden iſt, 
zu beſtrafen. 


7. Die Feſtſtellungen der Strͤ. zur inneren Tatſeite 
ſind hiernach ſchon deshalb unzulänglich, weil der äußere 
Tatbeſtand nicht vollſtändig erfaßt worden ift. Soll der 
weſchwð. wegen vorſätzlicher Vergehen nach den 88 9 
Abl. 1, 29 Abſ. 1, 31 Abſ. 1, 42 Abſ. 1 Nr. 1 und 4 Dev., 
3 8 SGB. und weiter nach den 88 35, 42 Abſ. 1 Nr. 6 
mel. verbunden mit $1 Abſ. 1, 2 Nr. 1 und 6 Durchf⸗ 
115 v. 4. Febr. 1935, 8 73 StGB. beſtraft werden, dann 
5 uß er gewußt oder doch damit gerechnet haben, daß es ſich 
ei ſeinem Erwerb um ausländiſche Zahlungsmittel handelte, 
und er muß dieſen Erwerb trotzdem in der feſtgeſtellten Art 
und Weiſe (ohne Genehmigung, ohne Vermittlung der Reichs 
bank und gegen Überpreis) gewollt und vorgenommen haben. 
Zwar ſagt die Strat, der Angekl. habe „geſehen“, daß es ſich 
wer um Altgold noch Scheidegut, ſondern um „Deviſen⸗ 
— 0 gehandelt habe. Sie ſtellt dann aber im unmittelbaren 
uſchluß daran die weitere Erwägung an, zum wenigſten 
„hatte“ der Angekl. aus dem vorſchriftswidrigen Preis für 
„dieſe Münzen“ ſchließen „müſſen“, daß es ſich um ein den 


Deviſenbeſtimmungen zuwiderlaufendes Geſchäft gehandelt 
habe, und er hätte ſich, wenn er Zweifel in dieſer Richtung 
gehabt haben ſollte, bei der Firma H. erkundigen „müſſen“, 
wieſo es käme, daß ſie „Münzen“ über Kurswert verkauft; 
da er dies unterlaſſen habe, ſo habe er allermindeſtens mit 
bedingtem Vorſatz gehandelt. Dieſe Ausführungen laſſen der 
Vermutung Raum, daß die Strͤ. die Rechtsbegriffe Vorſatz, 
bedingter Vorſatz und bewußte Fahrläſſigkeit nicht ſcharf von⸗ 
einander geſchieden hat. In der künftigen Hauptverhandlung 
wird daher zu beachten ſein, daß Vorſatz das bewußte Wollen 
aller Merkmale des äußeren Tatbeſtandes bedeutet, daß mit 
bedingtem Vorſatz ein Täter handelt, der den verbotenen Er⸗ 
folg als mögliche Folge ſeiner Handlung ſich vorgeſtellt hat 
und für den Fall ſeines Eintritts mit ihm einverſtanden ge⸗ 
weſen iſt, daß bewußte Fahrläſſigkeit aber dann vorliegt, 
wenn der Täter den rechtswidrigen Erfolg zwar als mögliche 
Folge ſeiner Handlung ſich vorgeſtellt, ihn aber abgelehnt 
und angenommen hat, er werde nicht eintreten. 

Für die innere Tatſeite kann möglicherweiſe auch das 
Schutzvorbringen des BeſchwF., er habe geglaubt, „Gold“ 
im Rahmen ſeiner Ausnahmegenehmigung (Ri. IV, 31) zu 
erwerben, Bedeutung gewinnen (vgl. § 44 DerG.). 

(RG., 1. StrSen. v. 4. Juni 1937, 1 D 1063,36.) 


Aumerkung: Die vom RG. gegebene Auslegung ber 
deviſenrechtlichen Vorſchriften iſt in verſchiedener Hinſicht be⸗ 
achtenswert. Zunächſt beſtätigt das Urteil die von ben 
Deviſenbehörden von jeher vertretene Auffaſſung, daß beim 
Einſchmelzen von Goldgegenſtänden ein Erwerb von Gold 
i. S. des 81 DurchfVoO. z. Dev. v. 4. Febr. 1935 vor⸗ 
liegt, der die Anbietungspflicht auslöſt. Wird ſie von dem 
Pflichtigen nicht erfüllt, ſo macht er ſich neben den bereits 
begangenen Deviſenzuwiderhandlungen eines neuen Verſtoßes 
ſchuldig, der nach der im Urteil angeführten Rſpr. als 
ſelbſtändige Straftat zu behandeln iſt. Die Verletzung der 
Anbietungspflicht ſtellt mithin keine ſtrafloſe Nachtat dar. 


Eine ſolche erblickt das RG. jedoch in dem Vorgang des 
Einſchmelzens der Goldmünzen und der Verarbeitung des 
gewonnenen Goldes. Zur Entſcheidung der vom RG. offen⸗ 
gelaſſenen Vorfrage, ob in dieſen Vorgängen eine Ver⸗ 
fügung über ausländiſche Zahlungsmittel i. S. von 89 
Abſ. 2 DevG. und über Gold i. ©. von § 10 Dev®. zu er⸗ 
blicken iſt, muß von dem Begriff der Verfügung im Deviſen⸗ 
recht ausgegangen werden. Hält man entſprechend dem all⸗ 
gemeinen Begriff des bürgerlichen Rechts eine Verfügung 
nur bei der Vornahme eines Rechtsgeſchäfts, das die Rechts⸗ 
lage des fie betreffenden Gegenſtandes, z. B. alſo der Zah- 
lungsmittel, des Goldes oder einer Forderung ändert, für 
gegeben (ſo Hartenſtein, „Deviſennotrecht“, Anm. 7 
zu 8 9 Dev. und die dort angeführte ſtändige Rſpr. des 
R.), fo kann es zweifelhaft fein, ob rein tatſächliche Hand⸗ 
lungen, wie ſie das Einſchmelzen und das Verarbeiten von 
Gold darſtellen, als Verfügungen angeſehen werden können. 
Man wird jedoch über den zivilrechtlichen Verfügungsbegriff 
hinaus als deviſenrechtliche Verfügung jede Handlung an⸗ 
zuſehen haben, die eine Rechtsänderung herbeiführt. So 
ſpricht auch Hartenſtein dem Verfügungsbegriff bei Gold 
eine weiterreichende Bedeutung als bei den übrigen Gegen⸗ 
ſtänden des Deviſenrechts zu, weil das Gold als Ware auch 
der Verarbeitung zugänglich iſt. Er vertritt in Anm. 2 zu 
8 10 Dev®. die Auffaſſung, daß eine genehmigungsbedürftige 
Verfügung über Gold vorliegt, wenn bei der Verarbeitung 
von Gold ein Eigentumswechſel eintritt, z. B. wenn fremdes 
Gold mit der Folge des Eigentumserwerbs nach 8 950 BGB. 
verarbeitet wird. Verneint man mit dem RG. wegen der 
Nichtigkeit des Erwerbs der Goldmünzen einen Eigentums⸗ 
erwerb an dem bei dem Einſchmelzen gewonnenen Gold, 
ſo führt doch die Verarbeitung zum Erwerb des Eigentums 
an den Fertigfabrikaten. Nach den vorſtehenden Darlegungen 
iſt deshalb eine Verfügung über Gold i. S. von § 10 Dev. 
gegeben. Dann fragt es ſich aber, ob dieſe Verfügung als 
ſtrafloſe Nachtat angeſehen werden kann. Dies hängt davon 
ab, in welchem Verhältnis ſie zu den ihr vorangehenden 
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Deviſenzuwiderhandlungen ſteht. Nach den Grundſätzen der 
von Hartenſtein: JW. 1937, 1340 zuſammengeſtellten 
Rſpr. des RG. geht, wenn der Täter auf Grund eines ein⸗ 
heitlichen Vorſatzes hintereinander verſchiedene im zweiten 
Abſchnitt des DevG. enthaltene genehmigungsbedürftige und 
mangels Genehmigung ſtrafbare Tatbeſtände erfüllt, die in 
ſtufenweiſem Aufbau eine Schädigung der deutſchen deviſen⸗ 
wirtſchaftlichen Intereſſen hindern, die Beſtrafung für das 
Beſchreiten der früheren Stufe — die Herſtellung der Ge⸗ 
fahrenlage — in der Beſtrafung für das Betreten der wei⸗ 
teren Stufe — die Vertiefung der Gefahrenlage oder die 
Herbeiführung des ſchädigenden Enderfolges — auf. Im vor⸗ 
liegenden Falle beſteht der Deviſenſchaden in dem Verluſt 
ſowohl der Goldmünzen als auch des daraus gewonnenen 
Goldes für die Deviſenbewirtſchaftung. Dieſer Verluſt be⸗ 
ginnt zwar mit dem Einſchmelzen der Goldmünzen. Er wird 
jedoch m. E. durch die Verarbeitung des Goldes weiter ver⸗ 
tieft, da dadurch die Wiederzuführung der Werte an die 
Deviſenbewirtſchaftung, die vorher durch Vornahme der An⸗ 
bietung noch möglich war, unmöglich gemacht oder mindeſtens 
erheblich erſchwert wird. Infolgedeſſen hätte, wenn man, 
wie es das LG. getan hat, eine Verfügung über Gold als 
vorliegend anſieht, die Beſtrafung wegen dieſer Handlung zu 
erfolgen, während die vorangegangenen Taten — mit Aus⸗ 
nahme der ſelbſtändigen Verletzung der Anbietungspflicht — 
in ihr aufgehen. 
Ger Aſſ. Turowski, Berlin. 


* 


8. RG. — 845 Dev.; § 1 Gef. über Gewährung von 
Straffreiheit bei Deviſenzuwiderhandlungen v. 15. Dez. 1936; 
§2 b StGB. 


1. Gegen eine im objektiven Verfahren des 8 45 Abſ. 2 
Dev. durch Urteil ausgeſprochene Einziehung findet nicht die 
ſofortige Beſchwerde, ſondern Reviſion ſtatt. h 


2. Die Einziehung gem. $45 Dev®. kann nur ausgeſpro⸗ 
chen werden, wenn der äußere und innere Tatbeſtand einer De⸗ 
viſenzuwiderhandlung vorliegt. 


3. Eine Verurteilung auf Grund wahlweiſer Tatfeſtſtellung 
nach 82 b StGB. iſt nur möglich, wenn jede der wahlweiſe feſt⸗ 
geſtellten Taten ſtrafbar iſt. Deshalb kann eine Einziehung gem. 
§ 45 Dev. nicht auf Grund der wahlweiſen Feſtſtellung zweier 
Deviſenzuwiderhandlungen erfolgen, wenn eine der beiden Taten 
amneſtiert iſt. 


J. Nach Art. 1 Nr. 3 des Gef. zur Anderung der Dev⸗ 
VO. v. 16. Febr. 1934, jetzt 8 45 Abſ. 2 Dev. v. 4. Febr, 
1935, wird im ſog. objektiven Verfahren bei Abweſenheit 
des Beſchuldigten die Einziehung durch Beſchluß ausgeſprochen. 
Da das LG. jedoch auf Grund einer Hauptverhandlung die 
Entſch. durch Urteil getroffen hat, findet hiergegen nicht ſo⸗ 
fortige Beſchwerde, ſondern Rev. ſtatt ($$ 333, 431 StPO.; 
RSt. 70, 101, 102 = ZW. 1937, 1334 800. 


II. Soweit der BeſchwF. die tatſächlichen Feſtſtellungen 
beſtreitet oder von einem anderen als den im Urt. feſt⸗ 
geſtellten Sachverhalt ausgeht, kann ſein Vorbringen in 
dieſem Rechtszuge nicht beachtet werden ($$ 261, 337 StPO.). 
Die durch die allgemeine Sachrüge veranlaßte Nachprüfung 
des Urt. hat ergeben: Die Anordnung der Einziehung be- 
ruht auf einer Wahlfeſtſtellung. Sie ſtützt ſich darauf, daß 
der Beſchuldigte zwiſchen dem 20. Nov. und 17. Dez. 1934 
zwei Stück Preußiſche Hypothekenbank⸗Goldpfandbriefe zu je 
1000 RA entweder 


1. unentgeltlich von ſeinem Sohne (einem Ausländer) 
erworben und feine Anbietungspflicht verletzt hat — 1. Durchf⸗ 
TO. zur Dev VDO. v. 23. Mai 1932 Art. I 88 1 und 7 
(RG Bl. I, 238) i. d. Faſſ. der 8. DurchfVO. v. 17. April 
1934 Art. V 8 13 Ziff. I (RG Bl. I, 313) i. Verb. m. 
8 36 DevVoO. — oder 


2. ohne Deviſengenehmigung entgeltlich von einem an⸗ 
deren Ausländer erworben und dadurch die 4. DurchfVO. 


Rechtſprechung 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 


v. 9. Mai 1933 SS 2 und 5 Abſ. 2 (RGBl. I, 278) i. Verb 
mit § 36 Dev O. verſtoßen hat. 

Eingezogen werden können aber nur Werte, auf die ſich 
eine ſtrafbare Handlung bezieht oder die durch eine 
ſtrafbare Handlung gewonnen find. § 36 Abſ. 5 Satz 1 
Dev., 845 Abſ. 1 Satz 1 DevG. Strafbar iſt die Tat 
nur, wenn der äußere und innere Tatbeſtand vorliegt. 
Siehe die Rſpr. zu § 42 i. Verb. m. 840 StGB., ſowie 
RGSt. 69, 389, 390 — ZW. 1935, 46128. Wie die Ver⸗ 
weiſung auf $ 36 Dev VO. ergibt, iſt die Einziehung daher 
in beiden Fällen (II 1 und 2) nur zuläſſig, wenn der be⸗ 
treffende Verſtoß vorſätzlich oder fahrläſſig be⸗ 
gangen worden iſt. Der innere Tatbeſtand iſt aber im Urt. 
überhaupt nicht erörtert. Die Einziehung iſt daher durch die 
bisherigen Feſtſtellungen nicht ausreichend begründet. Hier⸗ 
nach muß das Urt. aufgehoben und die Sache zu neuer Ver⸗ 
handlung und Entſcheidung an die Vorinſtanz zurückver⸗ 
wieſen werden. 

III. Der Verteidiger hat im Auftrag des Beſchuldigten 
mit Schreiben v. 21. Jan. 1937 die beiden Pfandbriefe der 
Reichsbank angeboten und unter Hinweis hierauf beim LG. 
die Anwendung des Straffreihc . bei Deviſenzuwiderhand⸗ 
lungen v. 15. Dez. 1936 (RG Bl. I, 1015) beantragt. Das 
LG. hat mit Beſchl. v. 13. Febr. 1937 den Antrag zurück⸗ 
gewieſen, weil die Anbietung der Wertpapiere, wenn auch 
nachträglich, aber nicht vor Einleitung des Straf- 
verfahrens erfolgt ſei. Die Frage, ob das erwähnte Ge⸗ 
ſetz hier einſchlägt, was zur Folge hätte, daß nach 8 1 Abſ. 4 
des Gef. auch eine Einziehung im ſelbſtändigen Strafver⸗ 
fahren nicht ſtattfände, iſt als Prozeßvorausſetzung von Amts 
wegen zu prüfen. Dieſe Prüfung ergibt: Eine Verurteilung 
auf Grund wahlweiſer Tatfeſtſtellung nach 8 2b StGB. 
iſt nur möglich, wenn jede der wahlweiſe feſtgeſtellten Taten 
ſtrafbar, alſo keine amneſtiert iſt. Dasſelbe gilt entſprechend 
für die Einziehung. Eine Einziehung auf Grund der wahl⸗ 
weiſen Feſtſtellung, daß der Täter die eine oder die andere 
Straftat begangen hat, iſt ausgeſchloſſen, wenn auch nur 
eine der beiden Taten amneſtiert iſt und deshalb nicht mehr 
als Grundlage einer Einziehung dienen kann. Denn die im 
Urteil feſtgeſtellte Möglichkeit, daß der Täter gerade die 
amneſtierte Straftat und nur dieſe begangen hat, würde der 
Einziehung entgegenſtehen. 

Der Beſchluß des LG. v. 13. Febr. 1937 iſt in der Be⸗ 
gründung rechtsirrig. Er ſtützt ſich auf $ 1 Abſ. 2 des Gef. 
v. 15. Dez. 1936. Dieſer Abſ. 2 hat aber nur einen ſolchen 
Täter im Auge, der vor dem Inkrafttreten des Geſetzes, 
alſo vor dem 16. Dez. 1936, anbietungspflichtige Werte im 
Ausland oder Inland hatte, die er zwar nicht innerhalb der 
vorgeſchriebenen Anbietungsfriſt anbot, ſo daß er Beſtrafung 
verwirkt hat, die er aber vor dem 16. Dez. 1936 wenigſtens 
nachträglich und noch vor Einleitung eines Strafverfahrens 
angeboten hat. Dieſer Fall kommt hier nicht in Frage. Hier 
einſchlägig iſt vielmehr 8 1 Abſ. 1, welcher vorausſetzt, daß 
der Täter noch am 16. Dez. 1936 nicht angebotenes 
anbietungspflichtiges Vermögen im Ausland oder Inland 
ſtehen hatte. 

Daß bei der Anbietung der Wertpapiere ein Strafver⸗ 
fahren ſchon eingeleitet war, ſchließt die Anwendung des 8 1 
Abſ. 1 — im Gegenſatz zu Abi. 2 — nicht aus. Daher Hat 
der Beſchuldigte durch die nachträgliche Anbietung der frag⸗ 
lichen Werte Straffreiheit erlangt für die ihm möglicherweiſe 
zur Laſt fallende Verletzung der Anbietungspflicht und die 
damit zuſammenhängenden Straftaten (ſ. 8 2 der 1. Durchf⸗ 
VO. v. 16. Dez. 1936 [RG Bl. I, 1018). Damit wäre einer 
Einziehung auf Grund des vom LG. wahlweiſe feſtgeſtellten 
Sachverhalts der Boden entzogen. Trotzden kann das Ver⸗ 
fahren nicht von hier aus eingeſtellt werden. Denn es iſt 
mit der Möglichkeit zu rechnen, daß die neue Verhandlung 
vor dem Tatrichter zu der eindeutigen Feſtſtellung einer nicht 
amneſtierten Straftat führen wird. 


(RGB., 4. StrSen. v. 18. Juni 1937, 4 D 320/37.) 


66. Jahrg. 1937 Heft 40] 


Rechtſprechung 
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Sugabeverordnung 


9. DRG. — 88 1, 3 Zugabe O. Der offene Kopplungskauf 
verſtößt nicht gegen die Zugabe BO. — Bei der Beurteilung der 
2 H einer Zugabe kommt es nicht darauf an, welchen 
Wert der für eine Reihe von geſammelten Gutſcheinen unentgelt⸗ 
lich zugewendete Gegenfland aufweiſt, ſondern darauf, welchen 
Wert die der Einzelpackung beigefügte Zuwendung oder der der 
Einzelpackung beiliegende Sammelſchein im Verhältnis zu der 
im Einzelfalle verkauften Warenmenge hat. f) 

Die Firma H. & R. vertreibt als Lebensmittelgroßhand⸗ 
lung und Kaffeeröſterei ſeit langen Jahren einen Kaffee in 
125g Packungen unter der Bezeichnung „E.-Kaffee“ in ent⸗ 
ſprechender Aufmachung an Einzelhändler. Es handelt ſich um 
Kaffee der am meiſten verlangten Qualität zum Viertelpfund⸗ 
preis von 0,60 N. So iſt die Packung auch mit Preisaufdruck 
zunächſt gehandelt worden. Im J. 1935 ſind die Augekl. dann 
dazu übergegangen, der unveränderten Packung zunächſt den 
Aufdruck „Preis für 125 g 65 Pfg.“ zu geben. Später iſt dann 
die Packung wieder mit dem Aufdruck „60 Pfg.“, gleichzeitig 
aber mit einem Zettel verſehen worden, der wie folgt be» 
druckt iſt: halt 125 g 60 Pfg.! 

Inhalt 125 g 60 Pfg. 
Gegenſtand 5 Pfg. J Sa. 65 Pfg. 

Kaffeepreis 500 g 2,40 K.K. { 8 
Die gekoppelten Waren kann der Käufer zum gleichen Preiſe 
auch einzeln kaufen. 

Gleichzeitig mit dem Aufdruck des erhöhten Preiſes auf die im 
übrigen unveränderte Packung haben die Angekl. folgendes 
eingeführt: 8 

1. gegen Rückgabe von 25 leeren Packungen haben ſie eine 
Baſttaſche, verſchiedene Korbartikel und zuletzt Handtücher oder 
Frottiertücher geliefert; i 

2. jeder Packung war außerdem ein halber Stickerei⸗Scheck 
beigefügt. Bei Rückgabe von fünf Schecks und mehr lieferten 
die Augekl. ein je nach der Anzahl der Schecks der Größe 
nach beſtimmte Stickereimuſter, wie ſolche aus Zigaretten⸗ 
packungen bekannt geworden ſind. 

Der Verkaufspreis für Baſt⸗ und Korbartikel betrug 
1,25 N.,. je Stück, derjenige für die Tücher ſchwankte zwiſchen 
55 und 90 Pfg. je Stück, während die Angekl. für die Sticke⸗ 
reimuſter im Einkauf 60 Pfg. je Stück bezahlen mußten. 

Die Angekl. ſind im zweiten Rechtszug von der Beſchul⸗ 
digung des Vergehens gegen § 1 Zugabe O. v. 9. März 1932 
i. d. Faſſ. des Gef, v. 12. Mai 1933 freigeſprochen worden. 
Die von der SEN. hiergegen eingelegte Rev. konnte keinen Er⸗ 
folg haben. Nach 8 1 der Vo. iſt es verboten, im geſchäftlichen 
Verkehr neben einer Ware eine Zugabe, eine unentgeltliche 
Zuwendung, anzubieten, anzukündigen oder zu gewähren. Als 
Zugabe gilt auch, wenn die Zuwendung nur gegen ein gering- 
fügiges, bloß zum Schein verlangtes Entgelt gewährt wird 
511 Satz 2), das gleiche gilt, wenn zur Verſchleierung der 

ugabe, alſo der unentgeltlichen Zuwendung, eine Ware 
oder eine Leiſtung mit einer anderen Ware oder Leiſtung zu 
einem Geſamtpreis verkauft wird ($ 1 I Satz 3). Nach 8 1 IIa 
iſt eine Zugabe u. a. nicht verboten, wenn es ſich um „gering- 
wertige Kleinigkeiten“ handelt. Es kaun nun nicht anerkannt 
werden, daß durch den Freiſpruch eine dieſer Vorſchriften ver— 
legt würde. Das Strglirt. ſtellt nämlich bezüglich der Ge⸗ 
brauchsgegenſtände ausdrücklich feſt, daß die Kaffeepackungen 
elnen Heitel enthalten hätten mit der Aufſchrift: „Inhalt 
1255 60 Pfg., Gegenſtand 5 Pfg.“, und daß die Kunden bei 
dtückgabe einer entſprechenden Anzahl leerer Packungen den in 
Ausſicht gestellten Gebrauchsgegenſtand erhalten hätten, wobei 
m den reellen Preis bezahlt hätten, alſo z. B. für die Baſt⸗ 
de 25 5 Pfg. — 1, , Ferner ſagt das Strlitr., daß 
1 h 1996 — als nämlich die Packungen den erwähnten Zettel 
für uthielten, ſondern nur einen Geſamtpreis von 65 Pfg. 
en 125 g Kaffee angaben — nach der unwiderlegten Einlaſſung 
er Angekl. für bie mitgelieferten Gegenſtände deren wahrer 
en in Geſtalt eines Vielfachen des den Kaffeepreis von 
5 Pfg. überſteigenden Mehrbetrags von 5 Pfg. verlangt und 
die in nahmt worden ſei. Danach haben die Augekl. weder für 
115 Gebrauchsgegenſtände ein Scheinentgelt verlangt, und ſich 

vähren laſſen, noch haben fie das Kopplungsgeſchäft im 
Jahre 1935 vorgenommen, um eine Zugabe, eine unent⸗ 
ar liche Zuwendung zu verſchleiern. — Der Str. iſt auch 
inſofern kein Rechtsirrtum unterlaufen, als ſie die Stickerei⸗ 
muſter als „geringwertige Kleinigkeiten“ und damit als erlaubte 
4 1. S. von 9 1 II der VO. angeſehen hat. Hiermit ſteht 
65 allerdings nicht in Einklang, wenn das Urt. an einer Stelle 
1 5 ein Gegenſtand zum Preiſe von 60 Pfg. ſei niemals eine 

ungwertige Kleinigkeit. Es kommt jedoch bei der Beurteilung 


der Geringwertigkeit der unentgeltlichen Zuwendung nicht 
darauf an, welchen Gegenſtand der Kunde auf Grund monate⸗ 
fangen Sammelns von Packungen oder dgl. erhält, ſondern 
darauf, welchen Wert die der Einzelpackung beigebrachte Zu⸗ 
wendung im Verhältnis zu der im Einzelfall verkauften Waren⸗ 
menge hat. In dieſer Hinſicht ſtellt aber die Stra. für das 
Rev, bindend feſt, daß den Packungen je „ein halber Stik⸗ 
kereiſcheck“ beigefügt geweſen ſei, und daß die Angekl. „bei 
Rückgabe von fünf Schecks und mehr ein je nach der Anzahl 
der Schecks der Größe nach beſtimmtes Stickereimuſter geliefert“ 
hatten. Hiernach erhielten die Kunden für 5 Schecks = 10 halbe 
Schecks ein kleines Stickereimuſter, und ein großes Muſter 
im Werte von 60 Pfg. wurde nur bei Ablieferung einer ganz 
erheblichen Anzahl von Schecks verabfolgt. Unter dieſen Um⸗ 
ſtäanden muß der Wert des der einzelnen Packung Kaffee bei⸗ 
gefügten halben Schecks im Verhältnis zum Kaffeepreis in der 
Tat als eine geringwertige Kleinigkeit angeſehen werden, ſo 
daß hier die Zuwendung trotz ihrer Unentgeltlichkeit nach 
§ 1 II der VO. erlaubt war. 


(086. Düſſeldorf, StrSen, Urt, v. 16. Juni 1937, Ss 53/37.) 


Anmerkung: Als erſte oberlandesgerichtliche Entſch., die 
zur Frage der zugaberechtlichen Bedeutung der ſog. Kopp⸗ 
lungsgeſchäfte Stellung nimmt, verdient das Urteil beſondere 
Beachtung. Im Ergebnis iſt ihm rückhaltlos zuzuſtimmen. Auch 
die rechtliche Begründung hält nach jeder Richtung Stand. 

I. Das Urteil befaßt ſich mit zwei verſchiedenen Arten von 
Kopplungsgeſchäften, dem ſog. offenen Kopplungs⸗ 
verkauf und dem Verkauf gekoppelter Waren zu einem Geſamt⸗ 
preis ohne Angabe der Einzelpreiſe. Das OLG. hält die beiden 
Vertriebsarten für zugaberechtlich unverboten, weil für die 
Zu⸗Artikel deren wahrer Preis angeſetzt und genommen wor⸗ 
den ſei und daher weder von einem Scheinentgelt i. S. des 
8 1 Abſ. 1 Satz 2 Zugabe O. noch von einer Verſchleierung 
einer Zugabe i. S. des Satz 3 a. a. O. geſprochen werden könne. 
Tragender Geſichtspunkt iſt die Erwägung, daß die Unent⸗ 
geltlichkeit ein notwendiges Kriterium der Zugabe ſei. Die 
Auffaſſung des BG. daß „von einer Zugabe nur geredet werden 
könne, ſofern es ſich um eine, wenn auch nur zum Teil unent⸗ 
geltliche Leiſtung handle“, wird vom OLG. vollinhaltlich gebilligt. 

Nach dem Sprachgebrauch, aber auch nach dem Sinn und 
Zweck der Zugabes O. umfaßt der Begriff „Zugabe“ alles, 
was der Käufer „unentgeltlich und zu ſeiner Bevortei⸗ 
lung empfängt“ (Culemann: JW. 1936, 2369; Preſſer: 
JW. 1937, 325 Anm.). An dieſer Auslegung vermag auch der 
zu ihrer Widerlegung angeführte „allgemein bekannte Hin⸗ 
weis“ nichts zu ändern, „daß die Zugabe nie unentgeltlich ge⸗ 
währt wird, ſondern ſtets in den Warenpreis einkalkuliert 
wird“ (AWR. 1936, 205). Nicht darauf kommt es an, ob der 
Kaufmann eine Vermögenseinbuße erleidet. Daß er nichts ver⸗ 
ſchenken kann, iſt eine Binſenwahrheit. Entſcheidend iſt, „daß 
bei der Abgabe des Zu-Artikels der Kaufmann dem Kunden 
gegenüber den normalen Weg, für jede Leiſtung alsbald ein 
echtes Entgelt anzuſetzen und zu nehmen, verläßt“ (Cule⸗ 
mann, „Kopplungsgeſchäfte“, 1937, 14), daß der Zu Artikel 
im Mantel der völligen oder teilweiſen Unentgeltlichkeit ge⸗ 
währt wird (vgl. Culemann: JW. 1936, 2969, 3296, 3438; 
Hecht: JW. 1936, 2900). Nur ſolche Nebenleiſtungen will die 
Zugabe O. treffen, die nach außen hin — gegenüber dem Kun⸗ 
den — und rechtlich als unentgeltliche in Erſcheinung treten, 
während ſie tatſächlich mit dem Preis der Hauptleiſtung ab⸗ 
gegolten werden. Unentgeltliche Leiſtungen, die nicht auf 
Koſten der Qualität oder der Preiswürdigkeit des Haupt⸗ 
artikels erfolgen, ſollten durch die Zugabe O. überhaupt nicht 
berührt werden. Zwar erwecken auch ſie den Eindruck der Un⸗ 
entgeltlichkeit, aber dieſer Eindruck iſt richtig. Lediglich ſolche 
unentgeltliche Zuwendungen wollte der Geſetzgeber mit der 
Zugabe O. verbieten, die den falſchen Eindruck hervor⸗ 
rufen, der Kaufmann trage die durch ſie verurſachten Koſten 
(pal. RG. v. 9. Febr. 1937 — JW. 1937, 1883 = AWN. 1937, 
93), die den Zweck verfolgen, eine Verwirrung der Preisvor⸗ 
ſtellungen des Käufers herbeizuführen und ihn durch die Aus⸗ 
ſicht auf die vermeintlich zuſätzliche Nebenleiſtung zum Erwerb 
des Hauptartikels zu verlocken. Nebenleiſtungen, die nicht von 
einem dieſer Zwecke begleitet ſind, entbehren der zugaberecht⸗ 
lichen Relevanz (vgl. Culemann: JW. 1936, 2369, 3296; 
1937, 1264 Anm.). Die Feſtſtellung einer derartigen Zweckrich⸗ 
tung des Nebengeſchäfts iſt indes nur geboten, wenn es „im 
Gewande der Unentgeltlichkeit“ auftritt. Das DRG, hat ſich 
daher in ſeiner vorſtehenden Entſch. zu Recht mit der Begrün⸗ 
dung begnügt, daß es bei den von den Angell. gepflogenen 
Verkaufsgeſtaltungen an einer unentgeltlichen Zuwen⸗ 
dung gefehlt habe. 
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2514 Rechtſprechung 


Die verſchiedentlich laut gewordene Meinung, daß jede 
Nebenleiſtung ohne Rückſicht auf ihren Charakter und Zweck 
nach § 1 Abſ. 1 Satz 1 der Zugabe O. verboten fei, wenn fie 
nicht unter die Ausnahmevorſchriften des Abſ. 2a—g falle, 
wird vom OLG. ſtillſchweigend abgelehnt. Eine ſolche rein 
äußerliche, formaljuriſtiſche Auslegung des Geſetzes iſt ja auch 
nationalſozialiſtiſchem Rechtsdenken völlig fremd. Sie führt 
dahin, daß eine Rechtsnorm zur Erfaſſung von Tatbeſtäuden 
mißbraucht wird, die das Geſetz nicht treffen will. Es ver⸗ 
dient Beifall, daß ſich die Rſpr. von der rein äußerlichen Be⸗ 
trachtung wettbewerblicher Tatbeſtände völlig freihält. Klar und 
eindeutig kommt dies auch in der Entſch. des RG. vom 
9. Febr. 1937 (a. a. O.) zum Ausdruck, in der erklärt wird, 
daß „eine Beſtimmung des Begriffs Zugabe lediglich nach der 
äußeren Erſcheinungsform des Wirtſchaftsvorgangs nicht dem 
gerecht wird, was das Geſetz unter einer Zugabe verſteht“. 
Damit darf die vornehmlich von dem ſog. „Reichsausſchuß für 
das Zugabeverbot“ vertretene Auffaſſung, daß es für die Be⸗ 
ſtimmung des Zugabebegriffs auf Charakter und Zweck der 
Zuwendung nicht ankomme, als endgültig überwunden be— 
trachtet werden (gegen eine äußerliche Auslegung Cule⸗ 
mann: JW. 1936, 2369, 3295 ff.; 1937, 1264; Hecht: JW. 
1936, 2901; Schäfer: JW. 1936, 3437). Die Verfechter der 


Lehre von der Maßgeblichkeit der „äußeren Erſcheinungsform 


des Wirtſchaftsvorgangs“ ſind durch die Entſch. des RG. vom 
9. Febr. 1937 auch darüber hinreichend belehrt worden, daß 
das Urt. v. 10. Dez. 1935 (JW. 1936, 713 ff.), in dem das 
RG. eine Auslegung des Zugabeverbots fordert, „die auch tat⸗ 
ſachlich zur Verwirklichung des erſtrebten Zieles führt und 
Umgehungen tunlichſt unmöglich macht“, für eine uferloſe Aus⸗ 
weitung des Zugabeverbots nicht in Anſpruch genommen wer⸗ 
den kann (vgl. Culemann: ZW. 1937, 187 Anm.). 

Die Anerkennung der zugaberechtlichen Unverbotenheit des 
offenen Kopplungsgeſchäfts entſpricht durchaus der herrſchenden 
Meinung. Die vom OLG. Düſſeldorf vertretene Auffaſſung fin⸗ 
det ſich bereits in den Eutſch. des LG. Darmſtadt v. 4. Aug. 
1934 (AWR. 1935, 38); LG. Frankfurt a. M. v. 22. Aug. 1935 
(abgedruckt bei Cule mann, „Kopplungsgeſchäfte“, 76 ff.); 
Schöffch. Altona v. 13. Jan. 1936 (AWR. 1936, 179); der Klei⸗ 
nen Str. Bielefeld v. 5. März 1936 ((bei Culemann a. a. 
O. S. 81); SchöffGG. Frankfurt a. M. v. 3. Nov. 1936 (JW. 
1937, 186) und SchoffG. Verden v. 19. Nov. 1936 (AWR. 1937, 
19). Eine abweichende Gerichtsentſch. iſt bisher nicht bekannt 
geworden. Auch nach dem Gutachten der NWIR. v. 14. Nov. 
1935 (abgedr. bei Hecht⸗Kümpfel, „Der Wettbewerb“, 
1936, 596) liegt keine nach der Zugabe O. unzuläſſige Ver⸗ 
kopplung vor, „wenn für die gekoppelten Waren Einzelpreiſe 
ausgeworfen werden und dabei ausdräcklich angeboten wird, 
daß die Waren zu dieſen Einzelpreiſen auch allein abgegeben 
werden“. (über die Stellungnahme des RIM. und RWiM. 
vgl. Culemann, „Kopplungsgeſchäfte“, S. 70 ff.; ferner in 
JW. 1937, 186 Anm.) 

Die Es. vertreten gleichfalls den Standpunkt, daß der 
offene Kopplungsverkauf keinen Fall der unzuläffigen Zugabe 
darſtelle. Gegen die Anwendbarkeit der Zugabe O. haben ſich 
ausgeſprochen die Ek. Hagen, 23. Aug. 1934; Hildesheim, 
12. Nov. 1935 (abgedr. bei Culemann, „Kopplungsge⸗ 
ſchäfte“, S. 82 ff.)) Bremen (AWR. 1935, 97); Münſter, 25. Febr. 
1937 (AWR. 1937, 94); Arnsberg, 6. April 1937 (AWR. 1937, 
96) und Berlin, 11. März 1937 (Wirtſchaftsblatt d. Induſtrie⸗ 
u. Handelskammer 1937, 441). Allein das EA. Frankfurt a. M. 
iſt in einem Spruch v. 21. Jan. 1936 (abgedr. bei Hecht⸗ 
Kümpfel a. a. O. S. 600) der Meinung, daß der offene 
Kopplungsverkauf der Zugabe O. unterfalle. Seine ablehnende 
Stellungnahme begründet es u. a. damit, der Käufer gehe 
trotz der Möglichkeit, den Nebenartikel zu dem ausgewieſenen 
Preiſe zu erwerben, von der Anſchauung aus, „daß der neben⸗ 
her erfolgende Erwerb ... für ihn mit Vorteilen verknüpft 
ſei“. Unter Bezug auf dieſe Begründung wird im AWR. 
(1937, 81) die Frage aufgeworfen, ob das NG. auch den 
offenen Kopplungsverkauf ablehnen werde, nachdem es in dem 
Urt. v. 9. Febr. 1937 die Anſicht vertreten habe, daß beim 
Käufer der Eindruck einer ihm ohne fein Zutun und ohne Ent» 
gelt zufallenden Mehrleiſdung auch dann entſtehe, wenn er in 
den Glauben verſetzt werde, daß er die zuſätzliche Leiſtung 
jedenfalls nicht voll bezahle. Nachdem das RG. a. a. O. 
nicht von dem Eindruck ſchlechthin, ſondern von dem „fal- 
ſchen Eindruck“ ſpricht, hat die geſtellte Frage offenbar keine 
Berechtigung. 

Dem Urteil des OLG. Düſſeldorf iſt auch inſoweit beizu⸗ 
pflichten, als es die Anwendbarkeit der Zugabe O. auf ſolche 
Kopplungsverkaufsangebote verneint, bei denen Einzelpreiſe 
überhaupt fehlen, ſofern nur — und das war nach den tatſäch⸗ 


lichen Feſtſtellungen der Fall — der Geſamtpreis ordnungs- 
gemäß berechnet worden iſt. Anerkennt man, daß die Unent⸗ 
geltlichkeit ein Eſſentiale der Zugabe iſt, eine Auffaſſung, von 
der „überall als ſelbſtverſtändlich ausgegangen wird“ (EA. 
Münſter a. a. O.), fo iſt eine andere Entſch. ſchlechterdings nicht 
möglich. Daß „die Abſicht der Verſchleierung bei willkürlichen 
Warenverbindungen regelmäßig anzunehmen“ ſei, wie es in 
dem Gutachten der RWiK. (a. a. O.) heißt, bedeutet eine durch 
nichts gerechtfertigte Unterſtellung. Iſt auch für den Zu⸗Artikel 
der wahre Preis, alſo nicht ein Scheinentgelt, berechnet wor⸗ 
den, ſo bleibt für die Annahme einer Verſchleierungsabſicht, 
d. h. der Abſicht, für den Zu⸗-Artikel ein wahres Entgelt nicht 
zu berechnen, kein Raum. Nur wenn ein Scheingeſamtpreis 
feſtgeſetzt worden iſt, kann 8 1 Abſ. 1 Satz 3 Zugabe“ O. zum 
Zuge kommen. Auch bei einem ordnungsgemäß berechneten Ge⸗ 
ſamtpreis kann die Vorſtellung einer völligen oder teilweiſen 
Unentgeltlichkeit des Zu Artikels entſtehen. Zugaberechtlich er- 
heblich wird eine ſolche Trübung der Preisvorſtellungen erſt, 
wenn ſie durch eine Verſchleierung einer die Vevorteilung des 
Käufers bezweckenden unentgeltlichen Zuwendung ver⸗ 
urſacht iſt. Es muß alſo, wie Culemann („Kopplungsge⸗ 
ſchäfte“ S. 16) treffend bemerkt, auseinandergehalten werden 
die Frage, „wie auf dem Wege des Indizes dem Verkäufer 
der innere Vorgang, der dolus, nachgewieſen werden kann, und 
die Frage, ob bei dem Käufer die Verwirrung der Preisvor⸗ 
ſtellungen erfolgt, die der Geſetzgeber bekämpft“. 

Die Zugabe, bietet keine Möglichkeit, die Kopplungs⸗ 
verkäufe ſtrafrechtlich zu erfaſſen. Zu entſcheiden, ob dieſe Ver⸗ 
kaufsgeſtaltungen unerwünſcht ſind, ob ſie „den Warenver⸗ 
teilungsapparat durcheinanderbringen“ oder ob ſie gar zu 
einem „wirtſchaftlichen Chaos“ führen, iſt nicht Aufgabe der 
Rſpr. Die Gerichte find einmal nicht dazu berufen, wirtſchafts⸗ 
politiſchen Wünſchen, woher ſie auch immer kommen mögen, 
zur Durchſetzung zu verhelfen (vgl. KG.: JW. 1937, 324). Das 
Urteil des OLG. Düſſeldorf iſt ein weiterer Beweis dafür, daß 
ſich die Rſpr. trotz aller Gutachten, Tagungen, Preſſenotizen 
uſw. nicht bewegen laßt, den Kopplungsverkauf als Zugabe⸗ 
fall zu beurteilen und damit einen Tatbeſtand unter eine 
Norm zu „preſſen“, auf den fie nicht zugeſchnitten iſt. Es 
wäre wünſchenswert, wenn in den Kreiſen derer, die ohne 
Unterlaß von der Rſpr. die Anwendung der Zugabe O. auf 
die Kopplungsgeſchäfte verlangen, ſich endlich die Einſicht 
durchſetzen würde, daß es geſundem Volksempfinden gröblich 
widerſpricht, Forderungen an die Rſpr. heranzutragen, die ohne 
Vergewaltigung des Geſetzes nicht realiſierbar ſind. 

II. Das BG. hatte die Anwendung der Ausnahmebeſtim⸗ 
mung des 81 Abſ. 2a Zugaben. auf die Stickerei⸗ 
mujter, die an die Sammler der den Kaffeepackungen bei⸗ 
gelegten Schecks unentgeltlich geliefert worden waren, mit der 
Begründung bejaht, daß dieſe Muſter „einen Verkehrswert 
überhaupt nicht hätten, weil ſie weder im Einzelhandel käuf⸗ 
lich ſeien noch Käufer finden würden“, im übrigen aber die 
Auffaſſung vertreten, daß der objektive Wert der Zugabe ent⸗ 
ſcheide und daß daher die größeren und größten Stickerei⸗ 
muſter, für die im Einkauf bis zu 60 Pfg. je Stück bezahlt 
worden waren, „an ſich niemals eine geringfügige Kleinig⸗ 
keit“ ſeien. 

Das Od. kommt zum gleichen Ergebnis, aber mit an⸗ 
derer rechtlicher Begründung. Ohne ſachliche Bedeutung ift 
feine Feſtſtellung, daß die Auffaſſung des LG., „ein Gegenſtand 
zum Preiſe von 60 Pfg. ſei an ſich niemals eine geringfügige 
Kleinigkeit“, mit 8 1 Abſ. 2 der VO. nicht in Einklang ſtehe. 
Denn das BG. wollte, worauf die Wörtchen „an ſich“ hin⸗ 
deuten, mit dieſem Satz wohl nur zum Ausdruck bringen, daß 
für die Frage nach der Geringwertigkeitsgrenze nicht auf den 
Einkaufs-, ſondern den Verkehrswert abzuſtellen ſei. Durchaus 
zuzuſtimmen iſt dem DLG., wenn es für die Beurteilung der 
Geringwertigkeit den Wert des der Einzelpackung beigefügten 
Schecks entſcheidend fein läßt (gleicher Meinung AG. Mainz: 
JW. 1937, 339 m. Anm.). Junkerſkorff (AWR. 1937, 18) 
macht hiergegen den Einwand geltend, die Schecks ſeien als 
bloße Leiſtungsverſprechen durch keine der Ausnahmen vom 
Zugabeverbot freigeſtellt. Mit den Erforderniſſen eines un- 
formaliſtiſchen Denkens läßt ſich dieſe Auslegung ſchwerlich in 
Einklang bringen. 

Bemerkenswert iſt, daß ſich das OL. bei der Streitfrage, 
ob die Wertgrenze abfolnt oder nach dem Wert des Einkaufs 
zu beſtimmen iſt, für die relative Theorie entſcheidet. Das 
Urteil ſteht inſoweit in Gegenſatz zu der Entſch. des NG. vom 
10. Dez. 1935 (JW. 1936, 714). Es ſtimmt überein mit der 
Entſch. des OLG. Dresden v. 9. Febr. 1933 (GRuR. 1933, 
322) und AG. Mainz v. 10. Dez. 1936 (a. a. O.). 

Dr. A. Dallmayr, Köln. 
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Bürgerliches Geſetzbuch 
10. RG. — 88 138, 166 BGB.; Art. 74 WO.; PreistrVO. 


1. Dadurch, daß ein Rechtsgeſchäft gegen die PreistrBO. 
verſtößt, wird die Anwendung des 8138 BGB. nicht ausgeſchloſ⸗ 
ſen, wenn deſſen weitere Vorausſetzungen gegeben ſind. 


2. Jeder Mangel des die Wechſelverpflichtung ſchaffenden 
Rechtsgeſchäfts wird nach Art. 74 WO. durch die zuſammenhän⸗ 
gende, bis auf den Inhaber hinuntergehende Indoſſamenten⸗ 
kette und durch den redlichen Erwerb des Inhabers geheilt. 

3. 8166 Abſ. 2 BGB. findet auch auf die Vertretung ohne 
Vertretungsmacht Anwendung, mit der Maßgabe, daß an Stelle 
der Vollmacht und der beſtimmten Weiſungen die Genehmigung 
des Geſchäftsherrn tritt. 

Gegenüber der Klage aus dem Wechſel wendet der Bekl. 
ein, der Wechſel ſei wegen Wuchers und Sittenwidrigkeit der 
geforderten Zinſen nichtig. Dieſer Einwand greift durch. 

Zu Unrecht macht der Kl. demgegenüber geltend, auf das 
dem Wechſel zugrunde liegende Rechtsgeſchäft komme höchſtens 
die PreistrV O. v. 13. Juli 1923 zur Anwendung, die als Son⸗ 
dergeſetz dem § 138 BGB. vorgehe und nicht die Nichtigkeit des 
ganzen Geſchäfts zur Folge habe. Es mag dahingeſtellt bleiben, 
ob die genannte VO. hier überhaupt angewendet werden kann. 
Denn keinesfalls wird dadurch die Anwendung des § 138 BGB. 
ausgeſchloſſen, wenn deſſen weitergehende Vorausſetzungen ge⸗ 
geben ſind. Das Gegenteil iſt auch nicht in den von der Rev. 
angeführten Entſch. in RGZ. 98, 293 und v. 29. Juni 1925, 
IV 133/25 geſagt. Sie beſagen nur, daß ein Verſtoß gegen die 
PreistrVO. nicht die Nichtigkeit des Geſchäfts zur Folge habe; 
außerdem iſt in der erſtgenannten Entſch. ausdrücklich betont, 
daß, wenn beſondere Umſtände hinzukommen, das Geſchäft als 
unter § 138 Abſ. 1 BGB. fallend nichtig fein könne. 

Der Kl. macht weiter geltend, er brauche ſich den Ein— 
wand der Nichtigkeit des Grundgeſchäfts nicht entgegenhalten zu 
laſſen. Aber auch dieſe Rüge iſt unbegründet. 

Die Unſittlichkeit des ſchuldrechtlichen Grundgeſchäfts hat 
zwar regelmäßig nicht auch die Nichtigkeit des dinglichen Er- 
fullungsgeſchäfts zur Folge. Das iſt aber dann der Fall, wenn 
es ſich um ein wucheriſches Grundgeſchäft handelt. Denn nach 
§ 138 Abſ. 2 BGB. iſt auch das Sichgewährenlaſſen von Ver⸗ 
mögensvorteilen, alſo auch die in Erfüllung des Grundgeſchäfts 
erfolgende Leiſtung nichtig, wenn die Vorausſetzungen des 
Wuchers gegeben find (NGZ. 57, 96; 72, 63 = JW. 1909, 
416, RG3. 93, 74; 109, 201 JW. 1925, 471). Danach ſind 
auch die durch den Bekl. erfolgte Annahme des Wechſels und 
eſſen Hingabe an E. nichtig. Die Frage, wie dieſe Nichtigkeit 
dem Kl. gegenüber, dem E. den Wechſel indoſſiert hat, wirkt, 
5 nach Art. 74 WO. zu beurteilen, die noch zur Anwendung 
b 1 da der Wechſel vor Inkrafttreten des WG. ausgeſtellt 
at (Art. 1 Einfg. z. WG). Nach Art. 74 WO. kann der nach 
fels Beſtimmungen des Art. 36 legitimierte Beſitzer eines Wech- 
ne nur dann zur Herausgabe desjelben angehalten werden, 

enn er dieſen in böſem Glauben erworben hat oder ihm beim 

5 1 des Wechſels eine grobe Fahrläſſigkeit zur Laſt fällt. 
ar Bedeutung dieſer Beſtimmung beſchränkt ſich nach ſtändi⸗ 
— Rſpr. des Rah. nicht darauf, den legitimierten Wechſelinha⸗ 
515 von der Pflicht zur Herausgabe des Wechſels zu befreien; 
pt bringt fie zugleich zum Ausdruck, daß ihm alle Rechte 
Tre Wechſel zuſtehen, er alſo auch als Gläubiger die Wech- 
will ae geltend machen kann, es ſei denn, daß ihm Bös⸗ 
— . oder grobe Fahrläſſigteit beim Erwerb des Wechſels 
9 ei a e gute Glaube heilt die 
des die wechſelmaßige Verpflichtung begründenden 

wei geschaft Das hat das NG, piebzsgelf entſchieden, jo: 
ir eh um Mangel des Wechſelbegebungsvertrages handelt, 
25 — ef. ausgeſprochen, daß der Wechſelanſpruch in der Per⸗ 
= es durch eine fortlaufende Reihe von Indoſſamenten legi⸗ 
venierten gutglänbigen Nachmanns trotz fehlenden Begebungs⸗ 
10 8trages entſteht (RG. 112, 202 = Isk. 1926, 1548; N 
63, 87 = JW. 1922, 290 e). Nun bedarf es zwar nach der Rſpr 
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des RG. zur Entſtehung einer Wechſelſchuld dann keines Be⸗ 
gebungsvertrages, wenn der Bezogene den ſonſt fertigen Wechſel 
annimmt; vielmehr entſteht die Bindung des Bezogenen ſchon 
durch das Akzept allein (NGZ. 142, 307 = JW. 1934, 480 9). 
Aber auch in dieſem Falle handelt es ſich, ebenſo wie beim feh⸗ 
lenden Begebungsvertrag, um den Mangel des die Wechſelver⸗ 
pflichtung ſchaffenden Rechtsgeſchäfts. Ein ſolcher Mangel aber 
wird nach Art. 74 WO. durch die zuſammenhängende, bis auf 
ihn hinuntergehende Reihe von Indoſſamenten und den red⸗ 
lichen Erwerb ſeitens des Inhabers geheilt. 

Im vorl. Falle kann ſich jedoch der Kl. nicht mit Erfolg 
auf dieſe Beſtimmung berufen. Denn der BerR. ſtellt ohne Pro⸗ 
zeßverſtoß feſt, daß der Kl. mit dem bedingten Vorſatz, das 
Grundgeſchäft ſei wucheriſch, den Wechſel genommen habe. Dann 
aber hat er dieſen in böſem Glauben i. S. des Art. 74 WO. er: 
worben. 

Der Ber. hätte an ſich erörtern müſſen, ob M., der den 
Wechſel von E., den Vormann des Kl., in Empfang genommen 
und danach dem Kl. übergeben hat, ohne jedoch deſſen Bevoll⸗ 
mächtigter zu ſein, nicht wenigſtens als Vertreter ohne Ver⸗ 
tretungsmacht für den Kl. aufgetreten iſt und der Kl. nachträg⸗ 
lich die Geſchäftsführung i. S. des § 177 Abſ. 1 BGB. geneh⸗ 
migt hat. In letzterem Falle kommt, ebenſo wie im Falle der 
Vollmacht, ſoweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklärung 
durch Willensmängel oder durch die Kenntnis oder das Kennen⸗ 
müſſen gewiſſer Umſtände beeinträchtigt werden, nicht die Per⸗ 
ſon des Vertretenen, ſondern die des Vertreters in Betracht 
(8$ 166 Abſ. 1, 177 Abſ. 1 BGB.; RGRKomm. Anm. 2 zu 
§ 177 BGB.). Gleichwohl würde ſich der Kl., wenn M. für ihn 
den Wechſelgebungsvertrag als Vertreter ohne Vertretung ges 
ſchloſſen hätte, nicht auf einen etwaigen guten Glauben des M. 
bei Erwerb des Wechſels berufen können. Denn da nach den 
Feſtſtellungen des BerR. der Kl., als er den Vertrag im Sept. 
1925 genehmigte, bösgläubig war, kann er ſich nicht auf den 
etwaigen guten Glauben des M. berufen. Das ergibt ſich aus 
§ 166 Abſ. 2 BGB., der auch auf die Vertretung ohne Vertre⸗ 
tungsmacht Anwendung findet, mit der Maßgabe, daß an Stelle 
der Vollmacht und der beſtimmten Weiſungen die Genehmigung 
des Geſchäftsherrn tritt (NGZ. 128, 116 JW. 1930, 3619). 


(RG., II. Ziv Sen., U. v. 15. Juni 1937, II 291/36.) [N.] 


* 
11. RG. — 8 242 BGB. Verwirkung durch Zeitablauf, 
insbeſ. auf dem Gebiete der freien Aufwertung. 


Die Rſpr. des RG. zur Verwirkung durch Zeitablauf hat, 
namentlich für die Aufwertung von Grund⸗ 
ſtückskaufpreiſen, vielfach Gewicht darauf gelegt, ob der 
in Anſpruch Genommene ſich wirtſchaftlich darauf eingerichtet 
hat, nichts weiter zahlen zu müſſen; ob er durch dieſe Meinung 
beeinflußte Verfügungen über das gekaufte Grundſtück oder in 
ſeinem ſonſtigen Vermögen getroffen hat; ob ihn alſo das lange 
Zuwarten zu Schritten veranlaßt hat, die er bei früherer Kennt⸗ 
nis des Aufwertungsverlangens nicht getan hätte. Dieſe be⸗ 
ſondere Vorausſetzung einer Verwirkung 
muß indeſſen um jo mehr zurücktreten, je län⸗ 
ger der Zeitablauf iſt. Die allgemeinen Belange der 
Wirtſchaft fordern die Sicherheit, daß nicht aus weit zurücklie⸗ 
genden Vorgängen unerwartete oder doch nicht ernſtlich erwar⸗ 
tete Forderungen hervortreten. Auf dem Streben nach wirt⸗ 
ſchaftlicher Beruhigung beruhte ſchon das Geſetz über die Be⸗ 
reinigung der Grundbücher v. 18. Juli 1930 (RGBl. I, 305). 
Dieſer Geſichtspunkt iſt ganz beſonders zu beachten in dem rein 
auf der Anwendung der Grundſätze von Treu und Glauben 
beruhenden Gebiet der freien Aufwertung, die von ſelbſt eine 
gewiſſe Unſicherheit in ſich trägt. Übrigens iſt ohne weiteres 
anzunehmen, daß jemand, der im Jahre 1922 ein 
Haus erbaut und den Bauplatz bar bezahlt 
hat, ſich im Laufe des ſeitdem verfloſſenen 
langen Zeitraums auf Schuldenfreiheit ein⸗ 
geſtellt und dementſprechend wirtſchaftlich verfügt haben 
wird, auch wenn das nicht beſonders nachzuweiſen ſein ſollte 
(ogl. RG. 131, 235 JW. 1931, 2704s, RG. 134, 357 = 
JW. 1932, 1054 % m. Anm.). 

(RG., V. ZivSen., U. v. 16. Juni 1937, V 21/37.) 
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12. KG. — 8 313 BGB. Wird ein Veräußerungsvertrag von 
zwei Behörden in eigenen Angelegenheiten geſchloſſen, ſo genügt 
es zur Wahrung der Formvorſchrift des 8 313 BGB., wenn der 
Vertrag von den vertretungsberechtigten Vertretern der Behörden 
unterſchrieben wird. 

(KG., 1. ZivSen., Beſchl. v. 22. Juli 1937, 1 WX 305/37.) [H.] 


* 


13. RG. — 8667 BGB. Der in 8 667 BGB. zum Aus⸗ 
druck gekommene Rechtsgedanke kann auch im öffentlichen Recht 
Anwendung finden. Einem Beamten gegebene Beſtechungsgelder 
lönnen nicht auf Grund des 8 667 BGB. herausverlangt wer⸗ 
den, weil die Einziehung von Beſtechungsgeldern nach 8 335 
StGB. erfolgen kann. Iſt die Durchführung des Strafverfah⸗ 
rens gegen den Beamten nicht möglich und eine Verfallerklä⸗ 
rung nach 8335 StGB, unterblieben, jo kaun der Anſpruch 
des Staates auf das zu Beſtechungszwecken Erhaltene nicht auf 
8667 BGB. geſtützt werden. 

Der Kl. ſtand als Stadtamtmann in Dienſten der bekl. 
Stadtgemeinde. Er iſt wegen dauernder Dienſtunfähigkeit in 
den Ruheſtand verſetzt und wegen Geiſteskrankheit entmündigt 
worden. Die Bekl. hat die Auszahlung des Ruhegehalts ein⸗ 
geſtellt mit der Behauptung, ſie habe gegen den Kl. Schadens⸗ 
erſatzanſprüche, mit denen ſie aufrechne. 

Der Kl. ſei mehrfach bei dem Ankauf von Grundſtücken 
für fie als Vermittler tätig geweſen. Für die Vermittlertätig⸗ 
keit habe er ſich von den Verkäufern ohne ihr (der Bekl.) Wiſſen 
erhebliche Vermittlungsproviſionen verſprechen und auszahlen 
laſſen und dadurch ſie, die Bekl., geſchädigt, weil erfahrungs⸗ 
gemäß ſolche Proviſionen auf den Kaufpreis aufgeſchlagen 
würden. 

Das LG. hat die Klage auf Zahlung von Ruhegehalt ab⸗ 
gewieſen. Das KG. hat nach dem Klageantrage erkannt. Die 
Rev. war erfolglos. 

Wenn das BG. eine vom Kl. verſchuldete Schädigung der 
Bekl. für nicht nachgewieſen erklärt hat, ſo ſind dogegen recht⸗ 
liche Bedenken nicht zu erheben. (Wird ausgeführt.) 

Es mag davon ausgegangen werden, daß der in 8667 
BGB. zum Ausdruck gekommene Rechtsgedanke ein allgemeiner 
iſt, der an ſich auch im öffentlichen Recht Anwendung zu fin⸗ 
den hat. Gleichwohl kann dann ein Anſpruch auf Herausgabe 
der hier in Betracht kommenden Proviſion als begründet nicht 
anerkannt werden. Nach dem eigenen Vorbringen der Bekl. in 
den Vorinſtanzen kann es nicht zweifelhaft ſein, daß ſich der 
Kl. durch Annahme der Proviſion der paſſiven Beamtenbeſte⸗ 
chung mindeſtens i. S. des § 331 StGB. ſchuldig gemacht hat. 
Die Bekl. ſelbſt bezichtigt ihn ſogar der „ſchweren paſſiven Be⸗ 
amtenbeſtechung“. Liegt aber eine Beſtechung vor, ſo entfällt 
der Herausgabeanſpruch der Bekl. gemäß der Entſch. des erk. 
Sen. v. 7. Dez. 1934, III 209/34 (RG. 146, 195 ff. = JW. 
1935, 1683 2), in der eingehend dargelegt iſt, daß derartige Be⸗ 
ſtechungsgelder nicht auf Grund des 8 667 BGB. herausverlangt 
werden können, daß eine Einziehung der Gelder vielmehr ledig⸗ 
lich durch den Staat gem. § 335 StGB. auf dem dort gewie⸗ 
ſenen Wege erfolgen kann. Daran ändert ſich auch nichts, wenn 
im Einzelfall, wie hier, die Durchführbarkeit eines Strafver⸗ 
fahrens nicht mehr möglich iſt (der Kl. iſt unheilbar geiſtes⸗ 
krank) oder wenn ſonſt in einem Strafverfahren eine gem. $ 335 
StGB. mögliche Verfallerklärung aus irgendwelchen Gründen 
unterblieben iſt. Kann der Anſpruch des Staates auf das zu 
Beſtechungszwecken Gegebene ſolchenfalls nicht oder nicht mehr 
verwirklicht werden, ſo mag das im Ergebnis unbefriedigend 
ſein, es läßt ſich deshalb aber nicht ſagen, daß dann ein An⸗ 
ſpruch der Einzelperſon (hier der Stadt) auf das Beſtechungs⸗ 
geld anerkannt werden müſſe. Beſtand ein ſolcher Anſpruch (aus 
§ 667 BGB.) nicht vonornherein — und das iſt nach der ge⸗ 
nannten Entſch. des erk. Sen., an der feſtzuhalten iſt, nicht 
der Fall — ſo beſteht auch keine Möglichkeit, nun an Stelle 
des nicht zu verwirklichenden oder nicht verwirklichten Anſpruchs 
des Staates aus Billigkeitserwägungen einen Herausgabe⸗ 
anſpruch der Einzelperſon treten zu laſſen. Übrigens iſt ein 
Bedürfnis, über die in 8335 StB. gegebene Möglichkeit der 
Verfallerklärung hinaus einen Weg zu ſchaffen, um unter allen 
Umſtänden einem Beamten Beſtechungsgelder wieder entziehen 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 
zu können, auch wohl nicht anzuerkennen, da ſonſt ein ſolcher 
Weg doch wohl in dem Deutſchen Beamtench. v. 26. Jan. 1937 
geſchaffen worden wäre, was aber nicht der Fall iſt. 

(RG., III. ZivSen., U. v. 8. Juni 1937, III 223/36.) [v. B.] 
* 


* 14. RG. — I. 8839 BGB.; Art. 131 Weim Verf. Als „in 
Ausübung öffentlicher Gewalt“ i. S. des Art. 131 Weim Verf. 
iſt jede Amtshandlung anzuſehen, d. h. dienſtliche Betätigung 
eines Beamten des Reiches oder eines Landes oder einer ſon⸗ 
ſtigen mit der Wahrnehmung von Hoheitsrechten betrauten 
öffentlich⸗rechtlichen Körperſchaft, die ſich nicht als Wahrneh⸗ 
mung bürgerlichsrechtlicher Belange des öffentlich⸗ rechtlichen 
Dienſtherren darſtellt. 

II. 8839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. Für die Lebensverſicherung 
können die zur Frage der Anwendung des § 839 Abſ. 1 Satz 2 
BGB. für Schadensverſicherungen und die Unfallverſicherung 
maßgebenden Grundſätze nicht angewendet werden (RG. 152, 
20 = JW. 1936, 3383). Ziel und Zweck einer Lebensverſiche⸗ 
rung iſt nicht eine Schadensdeckung, ſondern eine Kapital⸗ oder 
Rentenvorſorge, im Erlebensfalle für eigene Zwecke des Ver⸗ 
ſicherten, im Todesfalle für die Angehörigen. Der Verſicherungs⸗ 
anſpruch kann daher bei der Lebensverſicherung nicht als Er⸗ 
ſatzanſpruch i. S. des 8839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. angeſehen 
werden. 


Der Kaufmann Willibald G., der Ehemann der Kl., wollte 
am Vormittag des 8. Dez. 1934 die Straße von W. nach H. 
bei Stuttgart überſchreiten, um zu der auf der gegenüberliegen⸗ 
den Straßenſeite befindlichen Halteſtelle der Straßenbahn zu 
gelangen. Er wurde dabei von einem von dem Anwärter der 
Landespolizei S. gelenkten Dienſtmotorrad der Landespolizei 
mit Beiwagen, das den Oberleutnant T. zu einer dienſtlichen 
Beſprechung nach Stuttgart brachte, erfaßt und 17 m weit 
fortgeſchleudert. G. wurde dabei tödlich verletzt. 

Die Kl. iſt der Anſicht, daß der tödliche Unfall ihres Ehe⸗ 
manns allein auf das fahrläſſige Fahren des S. zurückzuführen 
ſei. Sie begehrt daher vom bekl. Deutſchen Reich Schadens⸗ 


ſatz. 

I. Nach dem Zuſammenhang der Gründe des angefoch⸗ 
tenen Urteils erhellt ohne weiteres, daß das BG. die Erſatz⸗ 
pflicht des Bekl. aus Art. 131 WeimVerf. i. Verb. m. § 839 
BGB., alſo einer fahrläſſigen Amtspflichtverletzung des Be⸗ 
amten S. herleitet, deren ſich dieſer in Ausübung anvertrauter 
öffentlicher Gewalt ſchuldig gemacht hat. Wenn dieſe Annahme 
des BG. rechtlich nicht zu beanſtanden iſt, ſo ſteht feſt, daß 
die Anwendung der 88 823, 831 BGB. ausgeſchloſſen iſt 
(RGB. 129, 303 JW. 1931, 1691; RH. 139, 149 JW. 
1933, 1189 1 RG. 154, 117 JW. 1937, 1706 5 u. 19675; 
Sen Urt. v. 1. Juni 1937, III 289/835). Wegen des Verhält⸗ 
niſſes zwiſchen 8839 BGB. und 88 7 und 12 KraftfG. genügt 
es, auf RG. 145, 177 JW. 1934, 327310 m. Anm. zu 
verweiſen. 

Die Entſch. hängt alſo zunächſt davon ab, ob das BG. 
die rechtlichen Vorausſetzungen des Art. 131 Weim Verf. und 
des § 839 BGB. rechtsirrtumsfrei bejaht hat. Der Rev. iſt 
zuzugeben, daß ſich das BG. hierüber, wenn man von der 
Frage des Verſchuldens des Beamten und des von dem Bekl. 
behaupteten mitwirkenden Verſchuldens des Willibald G. ab⸗ 
ſieht, nicht ausdrücklich verhält. Das hat ſeinen Grund offen⸗ 
ſichtlich darin, daß in den beiden vorderen Rechtszügen in 
dieſer Hinſicht von keiner Partei, insbeſ. auch nicht vom Bekl., 
Zweifel laut geworden find. 8 551 Nr. 7 ZPO. iſt demnach 
nicht verletzt, da es ſich erſichtlich nicht um einen Streitpunkt 
zwiſchen den Parteien gehandelt hat, andererſeits aber auch 
die Erwägungen, die das BG. zur Bejahung der rechtlichen 
Vorausſetzungen der in Rede ſtehenden Vorſchriften geführt 
haben, ſchon nach den tatſächlichen Feſtſtellungen im BU. er⸗ 
kennbar ſind. Die Rev. bekämpft dieſe Erwägungen lediglich 
hinſichtlich des Merkmals der Ausübung öffentlicher Gewalt. 
Aus dem Tatbeſtande des angefochtenen Urteils ergibt ſich, 
daß der Unfall mit einem Dienſtmotorrad der Landespolizei 
geſchehen iſt, mit dem S., deſſen Beamteneigenſchaft auch von 
der Rev. nicht angezweifelt wird, den Oberleutnant T. zu einer 
dienſtlichen Beſprechung nach Stuttgart brachte. Auch die Rev. 
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erkennt aus dieſen Feſtſtellungen die Erwägungen, die das BG. 
zu der Annahme gebracht haben, S. habe in Ausübung an⸗ 
vertrauter öffentlicher Gewalt gehandelt. Sie meint aber, eine 
dienſtliche Beſprechung ſei nicht als Ausübung öffentlicher Ge- 
walt anzuſehen und eine Fahrt zu einer ſolchen Beſprechung 
auch nicht. Nun ſteht feſt, daß Oberleutnant T. zur Zeit des 
Unfalls ebeuſo wie S. der Landespolizei angehörte und daß 
die Landespolizei ſicherheitspolizeiliche Aufgaben zu erfüllen 
hat, alſo eine Tätigkeit ausübt, die auf dem Gebiete der 
inneren Verwaltung der Durchſetzung der Staatsgewalt, not- 
falls unter Anwendung obrigkeitlichen Zwangs dient. Dienſt⸗ 
liche Beſprechungen, an denen Polizeioffiziere teilzunehmen 
haben, dienen der Erfüllung dieſer Aufgaben, alſo polizeilichen 
Zwecken, liegen auf öffentlich-rechtlichem Gebiet und find daher 
Ausübung öffentlicher Gewalt. Die Beförderung eines Polizei⸗ 
offiziers zu einer ſolchen Beſprechung ſteht aber im unmittel⸗ 
barſten Zuſammenhange damit. Das dazu benutzte Fahrzeug 
ordnungsmäßig und unter Beobachtung aller für den Kraft- 
fahrzeugverkehr getroffenen Beſtimmungen zu führen, gehörte 
zu den Amtspflichten des S., die ihm auch gegenüber dem auf 
der Straße verkehrenden Publikum oblagen Chat. R053. 129, 
303 = JW. 1931, 1691; RG. 125, 98). Im übrigen muß 
der Rev. in dieſer Hinſicht der Erfolg auch im Hinblick auf die 
ſtändige Rſpr. (f. RZ. 126, 28 JW. 1930, 1925 verſagt 
werden, wonach als „in Ausübung öffentlicher Gewalt“ i. S. 
des Art. 131 WeimLerf. jede Amtsausübung anzuſehen iſt, 
d. h. jede dienſtliche Betätigung eines Beamten des Reichs 
oder eines Landes oder einer ſonſtigen mit der Wahrnehmung 
von Hoheitsrechten betrauten öffentlich-rechtlichen Körperſchaft, 
die ſich nicht als Wahrnehmung bürgerlich- rechtlicher Belange 
des öffentlich⸗rechtlichen Dienſtherrn darſtellt. Daß im vorl. 
Fall bei der Dienſtfahrt des Oberleutnants T. zur Teilnahme 
an einer dienſtlichen Beſprechung nur irgendwie die Wahr- 
nehmung bürgerlich⸗-rechtlicher Belange des Reichs oder ba= 
mals des Württembergiſchen Staates hätte in Frage kommen 
können, dafür fehlt jeder Anhalt. 

Die Rev. wendet ſich weiter gegen die Annahme des BG., 
daß S. den Unfall verſchuldet habe, jedoch zu Unrecht. (Wird 
ausgeführt.) 

II. Das BG. hat nach § 839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. auf 
den Schadenserſatzanſpruch der Kl. zwei ihnen aus Anlaß des 
Todes des Willibald G. zugefloſſene Verſicherungsſummen 
angerechnet, nämlich 3000 AM, mit denen dieſer als Dauer- 
bezieher der Zeitſchrift „Allgemeiner Wegweiſer“ für den Fall 
ſeines Unfalltodes verſichert war, und 400 RM aus einer „Ge— 
winnberechtigten Verſicherung auf den Todes- und Erlebens⸗ 
fall“, die Willibald G. im Jahre 1924 gegen eine monatliche 

rämie von 2,50 GM. abgeſchloſſen hatte, und die 15 Jahre 
mach Beginn der Verſicherung oder beim früheren Tode des 
Verſicherten fällig wurde. Die letztere Verſicherung wird vom 

G. als „Sterbegeldverſicherung“ bezeichnet. Das BG. führt 
zur Begründung der Anrechnung in Anlehnung an die Aus- 
führungen des erk. Sen. in RGS. 145, 56 (62 ff.) JW. 1934, 
2543 + aus: 8839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. ſtelle ſich als eine 
Schutzbeſtimmung zugunſten des wegen fahrläſſiger Amts⸗ 
pflichtverletzung in Anſpruch genommenen Beamten dar. Dieſer 
tolle nur dann und inſoweit haften, als der Verletzte nicht auf 
andere Weiſe Erſatz zu verlangen vermöge. Dieſer Erſatz, der 
allerdings einen Rechtsanſpruch vorausſetze, brauche keineswegs 
mit den gegen den Beamten begründeten Haftungsanſprüchen 
zuſammenzufallen, brauche alſo kein Schadendeckungsanſpruch 
zu ſein. Er könne aus irgendeinem Rechtsgrund herrühren, 
ei es aus Geſetz, ſei es aus Vertrag; im letzteren Falle be⸗ 
tehe kein Unterſchied zwiſchen den verſchiedenen Arten von 
erſicherungsverträgen. Es ſei nur zu fordern, aber auch ge⸗ 
nügend, daß der Erſatzanſpruch demſelben Tatſachenkreis wie 
er Haftungsanſpruch entſpringe. Das ſei hier der Fall. Die 
Kl. müßte ſich daher die Verſicherungsſummen von 3000 AM 
und 400 AM auf ihren Schaden anrechnen laſſen, gleichviel ob 
es ſich um eine Schadens- oder Kapitalverſicherung handele. 

Die Rev. wendet ſich gegen die Anrechnung der erwähnten 
„Sterbegeldverſicherungsſumme“ von 400 RAM. Sie meint, es 
müſſe für die Frage der Anrechnung nach 8 839 Abſ. 1 Saß 2 
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rungen unterſchieden werden, da dieſe für die Anwendung der 
erwähnten Vorſchrift erhebliche Unterſchiede aufwieſen. Ins⸗ 
beſondere werde die Sterbegeldverſicherung, anders als die 
Schadensverſicherung, abgeſchloſſen für einen Fall, der mit 
Gewißheit eintrete, und gerade deswegen, weil er mit Gewiß⸗ 
heit eintreten werde. Dem entſpreche es, daß für eine ſolche 
Verſicherung die Prämien höher feſtgeſetzt würden als bei der 
Schadensverſicherung; ihre Zahlung ſtelle ſich als eine Art 
Spartätigkeit dar. Es handle ſich übrigens bei der hier in 
Frage ſtehenden „Sterbegeldverſicherung“ um eine reine „Le⸗ 
bens⸗ bzw. Erlebensverſicherung“. 

Der erk. Sen. hat zu der Frage, inwieweit ein Schadens⸗ 
erſatz, den der Geſchädigte auf Grund eines Verſicherungs⸗ 
vertrags erlangt, als Erſatz i. S. des 8 839 Abſ. 1 Satz 2 
BGB. zu gelten hat, zuletzt in ſeinem Urt. v. 14. Juli 1936, 
III 11/36 (R63. 152, 20 = JW. 1936, 3383) Stellung ge⸗ 
nommen und dort an ſeiner bisherigen Rſpr., insbeſ. auch 
gegenüber den von der Rev. angezogenen Ausführungen von 
Kerſchbaum: JW. 1935, 2600 ff., feſtgehalten. In der ge⸗ 
nannten Entſch. hat es der erk. Sen. abgelehnt, die verſiche⸗ 
rungsrechtliche Unterſcheidung zwiſchen Schadensverſicherungen 
einerſeits und Perſonenverſicherungsarten andererſeits für die 
Anwendung des 8 839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. maßgebend fein 
zu laſſen. Er hat denn auch angenommen, daß ſich der Ge⸗ 
ſchädigte nach dieſer Vorſchrift auf ſeinen Schaden auch das⸗ 
jenige anrechnen laſſen müſſe, was er auf Grund eines pri⸗ 
vaten Unfallverſicherungsvertrags aus Anlaß des den Schaden 
verurſachenden Unfalls erlangt hat. 

Nunmehr iſt zu der in der Entſch. offen gebliebenen Frage 
Stellung zu nehmen, ob die gekennzeichneten Grun d⸗ 
ſätze auch bei einer Lebensverſicherung des Ge⸗ 
ſchädigten Anwendung finden müſſen. Wenn auch 
das BGG. die von G. abgeſchloſſene Verſicherung „als Sterbe⸗ 
geldverſicherung“ bezeichnet und die ſog. „Kleinlebensverſiche— 
rung“ meiſt als „Sterbegeldverſicherung“ gedacht ſein mag, ſo 
iſt doch auch die Kleinlebensverſicherung, und zwar gerade im 
vorl. Fall, nach den Grundſätzen der Lebensverſicherung auf⸗ 
gebaut und geordnet. 

Für die Lebensverſicherung aber können die zur Frage 
der Anwendung des 8839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. für Schadens⸗ 
verſicherungen und die Unfallverſicherung maßgebenden Grund⸗ 
ſätze nicht angewendet werden. Ziel und Zweck einer Lebens⸗ 
verſicherung iſt, in aller Regel wenigſtens nicht eine Schadens⸗ 
deckung, ſondern eine Kapital- oder Rentenvorſorge, im Er⸗ 
lebeusfall für eigene Zwecke des Verſicherten, im Todesfall für 
die Angehörigen. Die Lebensverſicherung ſtellt alſo eine be⸗ 
ſondere Art des Sparens dar, die bei der hier vorliegenden 
abgekürzten Lebensverſicherung dadurch gekennzeichnet wird, 
daß die Sparſumme ſchon vor dem für den Erlebensfall be⸗ 
ſtimmten Zeitpunkt zahlbar iſt, wenn der Verſicherte vorher 
ſtirbt, dann allerdings mit einem von der Verſicherungsgeſell⸗ 
ſchaft getragenen Zuſchlag zur Auffüllung des Sparguthabens 
auf die volle Höhe der Verſicherungsſumme. Bei der Lebens⸗ 
verſicherung ſteht hiernach von vornherein feſt, daß die Ver⸗ 
ſicherungsſumme (oder mindeſtens dieſe) dem Verſicherten per⸗ 
ſönlich oder ſeinen Angehörigen in jedem Falle zugute kommen 
muß, mag der Verſicherte den Zeitpunkt ihrer Fälligkeit er⸗ 
leben, mag er vorher ſterben, mag ſein Tod ein natürlicher 
oder mag er durch einen Unfall herbeigeführt ſein. Dieſem 
Zweck entſprechend und erſt in zweiter Linie nach Maßgabe des 
durch die Möglichkeit eines frühzeitigen Todes des Verſicherten 
bedingten Riſikos wird die Höhe der Prämien beſtimmt. Dieſe 
Prämien ſind daher ihrem Weſen nach hier als Spargelder 
anzufehen. Stirbt der Verſicherte vor dem Zeitpunkt der Fällig⸗ 
keit infolge eines Unfalls, ſo iſt der Unfall nur der äußere 
Anlaß für den vorzeitigen Eintritt der Fälligkeit. Sie würde 
genau ſo eintreten, wenn der frühzeitige Tod des Verſicherten 
nicht durch den Unfall verurſacht, ſondern infolge Krankheit 
erfolgen würde. Der innere Grund für die Lebensverſicherung 
iſt daher auch beim Tod infolge Unfalls nicht die Sicherung 
einer Schadensdeckung, ſondern die vorzeitige Auszahlung eines 
an ſich einmal fällig werdenden Sparguthabens trotz nicht 
voller Leiſtung der Sparprämien. Wollte man den Anſpruch 
aus einer Lebensverſicherung auf den durch einen Unfall des 
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Verſicherten herbeigeführten Schaden anrechnen, ſo würde man 
dem Verſicherten einen Anſpruch nehmen, den er ohne den 
Unfall behalten hätte und im Zeitpunkt ſeiner Fälligkeit hätte 
verwirklichen können. Übrigens ſtellt die Lebensverſicherung 
auch ſchon vor der Fälligkeit einen Vermögenswert dar, der 
durch Rückkauf oder Beleihung uſw. nutzbar gemacht werden 
kann. Dieſer Vermögenswert iſt kein Erſatz für den erlittenen 
Schaden und kann deshalb nicht nach $ 839 Abſ. 1 Satz 2 
BGB. angerechnet werden. Dasſelbe muß auch inſoweit an⸗ 
genommen werden, als im Falle der durch den früheren Tod 
des Verſicherten eintretenden vorzeitigen Fälligkeit des Ver⸗ 
ſicherungsanſpruchs Prämien erſpart werden, zumal dieſe Er⸗ 
ſparnis durch die Berückſichtigung des durch den fruheren Tod 
bedingten Riſikos bei der Beſtimmung der Prämienhöhe einen 
gewiſſen Ausgleich findet. Der Verſicherungsanſpruch kann 
daher bei der Lebensverſicherung nicht als Erſatzanſpruch i. S. 
des 8 839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. angeſehen werden. 

(RG., III. Ziv Sen., U. v. 29. Juni 1937, III b. 

v. B. 


* 


15. RG. — 8844 BGB.; 83 RHafpfl®. Schadenserſatz⸗ 
anſpruch der Witwe eines tödlich verunglückten Beamten. Die 
Beamtenwitwe kann von dem zum Schadenerſatz Verpflichteten 
nicht als Schadenerſatz den Unterſchied zwiſchen der ihr zuflie⸗ 
ßenden, nach dem Gehalt des Getöteten zur Zeit des Todes be⸗ 
rechneten Witwenrente und denjenigen Beträgen verlangen, 
welche ſie als Witwenpenſion bekommen haben würde, wenn ihr 
Ehemann ohne den Unfall weiter im Dienſt verblieben und ſo 
die Höchſtpenſion erreicht haben würde. Einen ſolchen Anſpruch 
kann die Witwe auch nicht als Erbin ihres Mannes erheben. 
Die Entſch. RG3. 135, 372 = JW. 1932, 3255 wird nicht auf⸗ 
rechterhalten. 

Der am 4. Okt. 1864 geborene Rektor G. erlitt am 
27. Juni 1906 bei dem Betrieb der bekl. Eiſenbahngeſellſchaft 
einen Eiſenbahnunfall und verſtarb am 30. Sept. 1006 an pro⸗ 
greſſiver Paralyſe. Die Kl. (und ihr damals minderjähriger 
Sohn) nahmen die Bekl. in dem Rechtsstreit ... auf Erſatz 
des ihnen durch den Tod ihres Ernährers entſtandenen Scha⸗ 
dens in Anſpruch und beantragten Verurteilung der Bekl. 

Je) zur Zahlung einer Rente v. 1. April 1907 auf die 
Lebensdauer der Kl. zu 1, 

II. ihnen den ferneren Schaden zu erſetzen, der ihnen 
infolge des Unfalls durch Entziehung des Anſpruchs auf Un⸗ 
terſtützung gegenüber dem verſtorbenen Rektor G. entſtan⸗ 
den iſt. 

Das LG. hat daraufhin durch Urt. v. 18. Dez. 1907 er⸗ 
kannt: 

„Der Anſpruch der Kl. wird dem Grunde nach für be⸗ 
rechtigt erklärt.“ 

Das Urteil iſt rechtskräftig geworden. Im Verfahren über die 
Höhe haben die Kl. ihren Zahlungsanſpruch neu gefaßt, ſoweit 
die Bekl. nicht inzwiſchen einen Teilanſpruch anerkannt hatte. 
Die Kl. forderte nunmehr eine Rente in Hohe des Unterſchieds 
zwiſchen ihrer Witwenpenſion, berechnet nach dem Gehalt am 
Todestage, und den anzunehmenden Unterhaltszahlungen ent⸗ 
ſprechend dem beamtenmäßig ſteigenden Gehalt ihres verſtor⸗ 
benen Mannes, falls er ohne den Unfall bis zum 65. Lebens⸗ 
jahr im Dienſt geblieben wäre, und zwar eine Rente für die 
Dauer ihres Lebens, jedoch nicht über den 4. Okt. 1929 hinaus, 
an welchem Tage G. das 65. Lebensjahr erreicht haben würde. 
Durch die Urteile des LG. Königsberg v. 4. Dez. 1908 und des 
OLG. Königsberg v. 17. April 1909 iſt dieſen Anträgen im 
weſentlichen ſtattgegeben, und zwar in der den damaligen arzt» 
lichen Gutachten entnogmenen Annahme, daß G. ohne den Un⸗ 
fall ſeinen Beruf bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres aus⸗ 
geübt haben würde. 

Die Bekl. hat die inzwiſchen aufgewertete Rente unter 
Ablehnung einer Rechtspflicht und unter Vorbehalt des jeder: 
zeitigen Widerrufs auch noch nach dem 4. Okt. 1929 bezahlt, für 
die Zeit v. 1. April 1935 ab jedoch jede weitere Zahlung ab 
gelehnt. 

Die Kl. begehrt nunmehr die Fortzahlung der Rente in 
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Höhe des Unterſchieds zwiſchen der ihr zufließenden, nach dem 
Gehalt zur Zeit des Todes berechneten Witwenrente und den⸗ 
jenigen Beträgen, welche ſie als Witwenpenſion bekommen 
haben würde, wenn ihr Ehemann ohne den Unfall weiter im 
Dienſt verblieben und ſo die Höchſtpenſion erreicht haben würde. 
Die Kl. hat beantragt, 
die Bekl. zur Zahlung einer Rente von monatlich 
86,99 RA v. 1. April 1935 ab bis zum Lebensende der Kl. 
zu verurteilen. 

Die Klage wurde in Abänderung der OLGEntſch. abge⸗ 
wieſen. 

Das BG. läßt dahingeſtellt, ob die Kl. in Abweichung von 
der früheren Rſpr. einen Anſpruch auf den Unterſchied der 
Witwenpenſion auf §3 RHaftpflG. ſtützen kann. Es entnimmt 
vielmehr dem Erkenntnis des LG. Königsberg v. 18. Dez. 1907 
hinſichtlich der Klageanträge Le und II die rechtskräftige Feſt⸗ 
ſtellung einer Schadenserſatzpflicht der Bekl. für „allen wei⸗ 
teren Schaden der Kl. aus dem Unfall ihres verſtorbenen Ehe⸗ 
mannes v. 27. Juni 1906“ und bejaht im übrigen den Klage⸗ 
anſpruch auf Grund der weiteren Feſtſtellung, daß G. ohne den 
Unfall trotz ſeiner Erkrankung bis zur Erreichung der Höchſt⸗ 
penſion im Dienſte verblieben wäre. Die Rev. macht hiergegen 
geltend, der Klageantrag II Erſatz des ferneren Schadens) ſei 
nicht zu einer rechtskräftigen Feſtſtellung erwachſen, das Urteil 
habe auch die Vorausſetzungen von 8256 ZPO. nicht geprüft, 
ſondern auch inſoweit nur ein Grundurteil ausgeſprochen, dem 
infolge Fallenlaſſens dieſes Antrags im Hoöheverfahren kein 
Feſtſtellungsausſpruch gefolgt ſei. Hinſichtlich des Klage⸗ 
anſpruchs Ic (Rente auf Lebenszeit der Kl.) habe das Urteil 
keine Entſch. über die Dauer der Rente treffen wollen, wie ſich 
bereits aus der Auslegung dieſes Urteils durch die Entſch. des 
OLG. v. 17. April 1909 ergebe. 

Dem BG. iſt darin zu folgen, daß das Urt. v. 18. Dez. 
1907 über alle Anträge (zuſammengefaßt als „der Anſpruch“) 
erkennen und hierfür ausſprechen wollte, der Tod. Ges beruhe 
miturſächlich auf dem Unfall, die Anſprüche der Kl. ſeien daher 
auf Grund der 88 1, 3 NHaftpfl®. gegeben. 

1. Entgegen der Auffaſſung des BG. hat aber das Grund⸗ 
urteil hinſichtlich des bezifferten Klageantrages Je nur die Be⸗ 
deutung eines Elements für das ſpätere Erkenntnis über die 
Höhe. In materielle Rechtskraft erwuchs der geltend gemachte 
Anſpruch nur im Rahmen der zuletzt geſtellten Anträge (88 304, 
322 ZPO.). 

Die Rechtskraft der Endentſcheidung v. 17. April 1909 deckt 
den jetzt geltend gemachten Anſpruch gleichfalls nicht. Der darin 
enthaltene Ausſpruch, daß G. ohne den Unfall bis zum 65. Le⸗ 
bensjahr im Dienſt verblieben ſein würde, beſchränkt ſich ledig⸗ 


lich auf die geltend gemachten Rentenanſprüche, die auf die ent⸗ 


fallenen Unterhaltsanſprüche während der vermutlichen Lebens⸗ 
dauer des G. begrenzt worden waren. Damit iſt nach 8 322 
ZPO. aber auch die Rechtskraftwirkung nur in dieſem Rahmen 
von Bedeutung geworden. 

2. Dem Urteilsausſpruch v. 18. Dez. 1907 kommt dagegen 
allerdings inſoweit ſelbſtändige Bedeutung zu, als er über die 
bezifferten Anträge hinaus auch den Anſpruch auf Erſatz des 
ferneren Schadens (Antrag II) für gerechtfertigt erklart. Dabei 
kann die Unterlaſſung, eine ſachgemäße Faſſung des Antrags 
auf dem Wege des 8139 ZPO. zu erfragen oder den Antrag 
umzudeuten, ebenſowenig zu Laſten der Kl. gehen wie der Feh⸗ 
ler in der Form des Ausſpruchs, der eine Verurteilung zur 
Leiſtung eines unbezifferten Schadens für gerechtfertigt erklart, 
ſtatt auf Feſtſtellung einer entſprechenden Erſatzpflicht zu lau⸗ 
ten. Die Entſch. hat zwar abweichend von dem in RG. 122, 
284 (290) = JW. 1929, 930 behandelten Rechtsſtreit die Vor⸗ 
ausſetzungen des 8 256 ZPO. zu prüfen überſehen, jedoch iſt 
der Mangel durch die Rechtskraft geheilt worden. 

Bei der Auslegung des Inhalts der damit getroffenen 
rechtskräftigen Feſtſtellung iſt das BG. jedoch über die durch 
den Antrag in Verbindung mit den Urteilsgründen gezogenen 
Grenzen hinansgegangen. Der Kl. iſt nicht ein Erſatz „allen 
weiteren eigenen Schadens infolge des Unfalls“ zuerkannt 
worden. Es iſt vielmehr lediglich eine Erſatzpflicht der Bekl. 
dahin feſtgeſtellt worden, der Kl. den ferneren Schaden zu er⸗ 
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ſetzen, der ihr infolge des Unfalls „durch Entziehung des An⸗ 
ſpruchs auf Unterſtützung gegenüber G. entſtanden iſt“, aus⸗ 
weislich der Urteilsgründe auf Anſprüche beſchränkt, die der Kl. 
aus 88 1, 3 RHaftpflG. erwachſen. 

Der in dem jetzigen Rechtsſtreit geltend gemachte Auſpruch 
auf den Unterſchiedsbetrag der Witwenpenſion wird aber durch 
83 NHaftpfl®. nicht mehr gedeckt. Das Geſetz hat ebenſo wie 
8844 BGB. dem nur mittelbar durch Verluſt des Ernährers 
geſchädigten Dritten ausdrücklich nicht den Erſatz des vollen 
Schadens zugebilligt, ſondern den Bekl. nur inſoweit zum Scha⸗ 
denserſatz verpflichtet, als der Getötete ſelbſt während 
der mutmaßlichen Dauer ſeines Lebens zur 
Gewährung von Unterhalt an den Dritten verpflichtet ge⸗ 
weſen wäre. Das Recht der hinterbliebenen Witwe auf Wit 
wenpenſion gelangt für ſie aber erſt nach dem Tod ihres Er⸗ 
nährers zur Entſtehung, es richtet ſich gegen den Staat oder 
die Gemeinde und ſteht außerhalb der einer Ehefrau gegen ihren 
Ehegatten zu ſeinen Lebzeiten gegebenen geſetzlichen Unterhalts⸗ 
anſprüche. Es würde ſonſt ja auch eine durch nichts gerecht⸗ 
fertigte Bevorzugung der Hinterbliebenen eines Beamten gegen- 
über denjenigen der Angehörigen anderer Berufe gegeben ſein. 
Denn Hinterbliebene etwa eines Kaufmannes, Arztes, Rechts⸗ 
anwalts können keine Schadenerſatzanſprüche gegen den Schul⸗ 
digen mit der Begründung erheben: Wenn der Getötete ohne 
den Unfall länger gelebt hätte, hätte er Vermögen geſammelt, 
deſſen Erträge nach ſeinem zu vermutenden, ſpäteren Tode den 
Hinterbliebenen zugefallen wären, oder er hätte bei Lebzeiten 
ſpäter eine Verſicherung für den Todesfall zugunſten der Hin- 
terbliebenen abgeſchloſſen. Damit entfällt ein unmittelbarer 
Erſatzanſpruch der Kl. aus $3 RHaftpflG. 

Die Kl. kann einen ſolchen Anſpruch aber auch nicht als 
einen durch Erbgang auf ſie übergegangenen Anſpruch ihres 
verſtorbenen Mannes aus §3 a RHaftpflG. geltend machen. 
Die Entſch. in RGZ. 135, 372 ff. JW. 1932, 3255; kann nicht 
aufrechterhalten werden. Sie würde nur gerechtfertigt ſein, 
wenn auch der Ehefrau der Penſiousanſpruch zuſtehen würde. 
Denn das Recht des Ehemannes, einen ſolchen Anſpruch 
fürſorglich zum Vorteil der Frau geltend zu machen, entſpringt 
nicht einem, das Beſtehen eines Auſpruchs der Frau nicht vor⸗ 
ausſetzenden ſelbſtändigen Anſpruch des Mannes. Sonſt konnte 
er durch ſeine Klage zugunſten der Frau einen Anſpruch ſchaf— 
fen, der ihr nach der Lage des Rechts gar nicht zuſteht. Im vor⸗ 
liegenden Falle wäre ein ſolcher Anſpruch auch durch den oben 
gekennzeichneten, auf Anſprüche aus 83 RHaftpfl®. beſchränk 
ten Feſtſtellungsausſpruch nicht mehr gedeckt, jo daß ſeiner jetzi⸗ 
115 chung die Einrede der Verjährung entgegenſtehen 

ürde. 
(RG., VI. Ziv Sen., U. v. 4. März 1937, VI 313/36.) [Hu] 
(= RGB. 155, 20.) 


* 
16. RG. — 88 994 ff., 812 ff. BGB. Wie nach der Entſch. 
des Senats in RG. 137, 206 = JW. 1933, 697° die Vor⸗ 
ſchriften der 88 987 ff. BGB. über die Pflicht des Beſitzers zur 
Herausgabe gezogener Nutzungen, ſo ſtellen auch die Beſtim⸗ 
mungen der 88 994 ff. BGB. über die Pflicht des Eigentümers 
zum Erſatz der von dem Beſitzer auf die Sache gemachten Ver⸗ 
wendungen eine erſchöpfende Sonderregelung dar, die den all⸗ 
a: Vorſchriften des Vereicherungsrechts in den SS 812 ff. 
5 GB., dieſe ausſchließend, vorgeht. Dies ergibt ſich auch aus 
er Sondervorſchrift des § 1002 BGV. über das Erlöſchen der 
Verwendungsanſprüche des Beſitzers. 
(RG., V. ZivSen., U. v. 9. Juni 1937, V 270/36.) 


* 


17. NRG. — 88 1274, 1291, 1154 BGB. Die Erklärung der 
Verpfändung einer Grundſchuld muß die Forderung nennen, 
ie durch das Pfandrecht geſichert werden ſoll. Inſoweit iſt 
aber der nach § 1154 i. Verb. m. den 88 1274, 1291 BGB. vor⸗ 
geſchriebenen Schriftform genügt, wenn die Forderung irgend⸗ 
vie in der Urkunde, wenn auch nur unvollkommen, ſo bezeich⸗ 
1155 iſt, daß ſie in Verbindung mit anderen, ſelbſt außerhalb 
er Urkunde liegenden Umſtänden, feſtgeſtellt werden kann 
(Rz. 136, 422 [424/425] = FW. 1932, 3759 ). 
(R., V. Ziv Sen., U. v. 12. Juni 1937, V 298/36.) 


lv. B.) 


Iv. B.] 
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18. KG. — 58 1360, 1603 BGB.; 88 6, 7 FürſPflV O.; 
8 16 der Reichsgrundſätze über die Vorausſetzungen, Art und 
Maß der öffentlichen Fürſorge v. 1. Aug. 1931 (RG Bl. I, 439). 

1. Iſt der unterhaltspflichtige Ehemann bzw. Vater von 
der Wohlfahrtsbehörde unterſtützt worden, jo erwächſt den Un⸗ 
terhaltsberechtigten durch eine Verringerung der Sozialrente 
kein Schaden, der durch den Unfall verurſacht wäre. 


2. Vorausſetzungen für die Gewährung einer Sozialrente. 


3. Wird der Ehemann von der Wohlfahrtsbehörde unter⸗ 
ſtützt, weil fein fonjtiges Einkommen nicht für ſeinen und der 
Familie Unterhalt ausreicht, ſo kann der Schädiger mit der 
Einwendung, daß der Getötete ſein ſonſtiges Einkommen für 
ſich verbraucht hätte, ſo daß ſeine Familie von der Wohlfahrts⸗ 
unterſtützung gelebt hätte, alſo nicht geſchädigt ſei, nicht gehört 
werden. 

Die Kl. machen als Schaden aus §8 7, 10 Kraitf®., 
der dem Grunde nach unſtreitig iſt, die Verringerung des 
Einkommens infolge der Tötung des Ehemannes bzw. Vaters. 
geltend, der ihnen gemäß §8 1360, 1603 Abſ. 2 BGB. 
unterhaltspflichtig geweſen ſei. 

Die Einnahmen des Getöteten ſetzten ſich aus folgenden 
monatlichen Poſten zuſammen: Invalidenrente 69,50 RM, 
Sozialrente 50,50 AM, Krankheitszuſchuß 30 AM, Arbeits⸗ 
verdienſt monatlich durchſchnittlich 25 AM. Die Kl. behaup⸗ 
ten, daß dieſes Einkommen durch die Tötung weggefallen 
und ihnen infolgedeſſen ihr Unterhaltsrecht entzogen worden 
ſei. Das trifft zu hinſichtlich des Arbeitsverdienſtes von 
25 RM monatlich ſowie hinſichtlich der Invalidenrente von 
69,50 RM, da hier der Verſicherte ſelbſt weggefallen iſt. 

Durch Wegfall des Krankheitszuſchuſſes, der 
an den Verſtorbenen mit Rückſicht auf ſeine ſchwere Haut⸗ 
krankheit (Lupus) gezahlt worden iſt, und eine zweckgebundene 
öffentliche Zuwendung darſtellt, iſt den Kl. kein Schaden 
entſtanden. 

Ebenſowenig iſt den Kl. aber ein Schaden hinſichtlich der 
Sozialrente entſtanden. Gemäß 8 7 FürſpflVO. vom 
13. Febr. 1924 muß jeder hilfsbedürftige Deutſche von dem 
Bezirksfürſorgeverband unterſtützt werden, in deſſen Bezirk 
er ſich bei Eintritt der Hilfsbedürftigkeit befindet. Er hat aber 
keinen klagbaren Anſpruch auf dieſe Unterſtützung, ſondern 87 
will lediglich die öffentlich-rechtliche Verpflichtung der Be⸗ 
zirksfürſorgeverbände untereinander regeln, wie auch die 
Überſchrift über 88 7ff. „Zuſtändigkeit“ zeigt (ebenſo 
Baath, Komm. zur FürſpflVO., 10. Aufl. S. 37 u. 266; 
Kompetenzkonfliktgerichtshof v. 20. Juni 1936 (in Ztſchr. f. 
Heimatweſen 1934, 63). In den Aufgabenkreis der Bezirks⸗ 
fürſorgepflicht fällt damit auch die Fürſorge für Renten⸗ 
empfänger der Invalidenverſicherung, der der Verunglückte 
war, ſoweit die Fürſorge für ihn nicht ſchon 1.eier Verſiche⸗ 
rung oblag ($ 1 Abſ. 1 Ziff. a FürſpflVO.). Den Umfang 
der Fürſorge regelt 8 6 der FürſpflVO., wonach die Reichs⸗ 
regierung in beſonderen Vorſchriften Art und Maß der zu 
gewährenden Fürſorge beſtimmt. Dieſe beſonderen Vorſchrif⸗ 
ten ſind in den Reichsgrundſätzen über die Vorausſetzungen, 
Art und Maß der öffentlichen Fürſorge v. 1. Aug. 1931 
RG Bl. 1,439) enthalten, die im § 16 beſondere Beſtimmung 
über Sozialrentner treffen. Danach gehören zu dieſen die unter 
81255 RO. fallenden Perſonen, d. h. auch der Verſtorbene, 
da er zu mehr als zwei Drittel ſeine Erwerbsfähigkeit verloren 
hatte (ogl. die amtliche Begründung zu $ 16). 

Hilfsbedürftig war er aber nicht nur allein, ſondern 
ebenſo die Kl., und zwar die Kl. zu 1 mit Rückſicht darauf, 
daß ſie fünf kleine Kinder zu betreuen hatte (ebenſo BA. f. 
Heim W. 69, 198), die Kl. zu 2—6 mit Rückſicht auf ihr 
Alter. Unterſtützt wurde inſofern alſo ſchon vor dem Tode 
des Verunglückten jedes einzelne Familienmitglied (vgl. 
Baath a. a. O., S. 333; BA. f. HeimW. 70, 51), nicht 
etwa nur der Verſtorbene allein, der lediglich als Familien⸗ 
haupt ſämtliche Beträge ausgezahlt erhielt. An dieſen Zu⸗ 
ſtand hat ſich durch feinen Tod nichts geändert. Auch jetzt 
werden die Kl. vom Bezirksfürſorgeverband wegen ihrer 
Hilfsbedürftigkeit unterſtützt. Dieſe iſt nicht etwa wegen 
des Unglücksfalles eingetreten, ſondern beſtand ſchon immer, 
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da der Unterhaltsverpflichtete, alſo der Verunglückte, infolge 
ſeiner ſtark geminderten Erwerbsfähigkeit, und zwar auch 
unter Berückſichtigung feiner Invalidenrente, nicht in der 
Lage war, ſeinen Unterhaltsverpflichtungen den Kl. gegen⸗ 
über in vollem Umfange nachzukommen, vielmehr die Wohl⸗ 
fahrtsunterſtützung hinzukommen mußte. 

Auch hinſichtlich der Höhe der vom Wohlfahrtsamt ge⸗ 
währten Unterſtützung hat ſich nichts geändert. Wie die beim 
Wohlfahrtsamt geführten Unterſtützungsakten ergeben, erhiel⸗ 
ten der Verunglückte und die Kl. zuletzt insgeſamt 119 . 
Unterſtützung, auf die 69,50 7% Invalidenrente angerechnet 
wurde. Weggefallen ſind jetzt lediglich 17 7%, und zwar mit 
Rückſicht darauf daß eine erwachſene unterſtützungsbedürftige 
Perſon weggefallen iſt. 

Es kann alſo nicht feſtgeſtellt werden, daß den Kl. durch 
den Unglücksfall hinſichtlich der Sozialrente das Recht auf 
Unterhalt entzogen worden iſt, da es ſich einmal hier nicht 
um Beträge handelt, die der Verſtorbene aus eigener Kraft 
zahlte, die alſo von ihm erworben wurden, ſondern um ſolche, 
die er gerade wegen ſeiner nicht ausreichenden Erwerbsfähig⸗ 
keit vom Bezirksfürſorgeverband erhielt. Weiterhin kann aber 
auch eine Feſtſtellung dahin nicht erfolgen, daß die Kl. durch 
den Unglücksfall hinſichtlich dieſer Beträge der Höhe nach 
eine Einbuße erlitten hätten. Es fehlt mithin inſofern an 
einer Schadensverurſachung, ſowohl dem Grunde wie der 
Höhe nach. 

Wenn der Bekl. nun in ſeiner Anſchlußberufung vor⸗ 
trägt, daß für die Kl. zu 1, die Ehefrau des Verunglückten, 
ein Schaden überhaupt nicht entſtanden ſei, da ihr Ehemann 
zu ſeinen Lebzeiten nicht genug verdient und das, was er 
durch Arbeitsverdienſt und Invalidenrente, ſoweit die letztere 
auf ihn entfiel, erhielt, hätte für ſich allein verbrauchen 
müſſen, die Kl. zu 1 mithin ſchon damals von der Wohl⸗ 
fahrtsunterſtützung gelebt habe, die ſie auch heute noch er⸗ 
halte, ſo kann dem nicht gefolgt werden. Der Ehemann iſt 
verpflichtet, die Ehefrau zu unterhalten ($ 1360 BGB.). 
Er iſt aber nicht berechtigt, das zu ſeinem eigenen notdürf⸗ 
tigen Unterhalt Erforderliche ohne weiteres vorwegzunehmen 
(RG.: Warn. 1921 Nr. 74), d. h. ſeine Ehefrau auf die 
Sozialrente zu verweiſen. Auch die Beträge, die ihm unter 
Außerachtlaſſung der Wohlfahrtsunterſtützung zufloſſen, mußte 
er mit ihr teilen. Demgemäß muß auch jetzt ein beſtimmter 
Teil dieſer Einkommensbeträge als auf die Kl. zu 1 ent⸗ 
fallend angeſehen werden. Dasſelbe iſt bei den Kl. zu 2—6 
der Fall, wie ſich aus § 1603 Abſ. 2 BGB. ergibt. 

(KG., 13. ZivSen., Urt. v. 1. März 1937, 13 U 3658/36.) 
* 

19. KG. — 88 1482, 1483, 1511, 1516, 1931, 2100, 2269 
Abſ. 1, 2270 Abſ. 2, 2271 Abſ. 2 BGB. 

1. Setzen in allgemeiner Gütergemeinſchaft lebende Ehegat⸗ 
ten in einem öffentlichen gemeinſchafklichen Teſtament ſich gegen⸗ 
ſeitig als Vollerben und ihre ſämtlichen gemeinſchaftlichen Abkömm⸗ 
linge als Erben des überlebenden Ehegatten ein, ſo liegt darin 
ein wirkſamer ſtillſchweigender Ausſchluß des Eintritts der fort⸗ 
geſetzten Gütergemeinſchaft. 

2. Setzen Ehegatten in einem gemeinſchaftlichen Teſtament 
ſich gegenſeitig als Vollerben und ihre Kinder als Erben des über⸗ 
lebenden Ehegatten ein und beſtimmen ſie weiter, daß im Falle der 
Wiederverheiratung des überlebenden Ehegatten dieſem die Ver⸗ 
pflichtung auferlegt werde, ſich mit den Kindern den geſetzlichen 
Vorſchriften entſprechend auseinanderzuſetzen, jo iſt im Zweifel an⸗ 
zunehmen, daß ſie für den Wiederverheiratungsfall den überleben⸗ 
den Ehegatten mindeſtens von der Bindung an die von ihm ver⸗ 
fügte Einſetzung der Kinder auf ſeinen Nachlaß haben befreien 
wollen. f) 

Der im März 1935 verſtorbene Erblaſſer war dreimal ver⸗ 
heiratet geweſen. Aus feier erſten Ehe ſtammen 4 Kinder, näm⸗ 
lich Paul, Franz, Max und Rudolf. Mit der zweiten, 1910 ver⸗ 
ſtorbenen Ehefrau Auguſte lebte der Erblaſſer in allgemeiner 
Gütergemeinſchaft; aus dieſer Ehe ſind 2 Kinder, Friedrich und 
Eliſabeth, hervorgegangen. Die dritte Ehe mit der im Febr. 1935 
verſtorbenen Minna V. geb. P. iſt kinderlos geblieben. 

In einem notariellen Teſtament v. 12. März 1910 hatten der 
Erblaſſer und ſeine zweite Ehefrau Auguſte V. ſich gegenſeitig zu 
Vollerben eingeſetzt und beſtimmt, daß nach dem Tode des Über⸗ 
lebenden der beiderſeitige Nachlaß nach Stämmen zu gleichen Tei⸗ 
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len fallen ſolle an die Kinder aus der erſten Ehe und an die Kin⸗ 
der aus der zweiten Ehe des Erblaſſers; am Schluß dieſes Teſtamen⸗ 
tes heißt es ſodann: „Falls der Überlebende ſich wieder verheiratet, 
fo wird ihm hier nit die Verpflichtung auferlegt, ſich mit den vor⸗ 
benannten 6 Kindern den geſetzlichen Vorſchriften entſprechend aus⸗ 
einanderzuſetzen ...“ 

Im Jahre 1933 errichtete der Erblaſſer mit ſeiner dritten 
Ehefrau Minna V. ein gemeinſchaftliches Teſtament, in dem ſie ſich 
gegenſeitig zu Erben einſetzten. Erben des Letztlebenden ſollten 
Franz, Fritz, Rudolf und Eliſabeth je zu / werden. Paul und 
Max ſollten als Vermächtnis ſo viel ausgezahlt erhalten, wie ſie 
als Pflichtteil erhalten würden, wenn ſie pflichtteilsberechtigte 
Erben des Letztlebenden wären. 

Franz und Fritz beantragten die Erteilung eines gemeinſchaft⸗ 
lichen Erbſcheins auf Grund des zweiten Teſtaments, dahin, daß 
ihr Vater von ihnen ſowie von Rudolf und Eliſabeth zu je ¼ be- 
erbt worden ſei. Sie wollen die Beſtimmung in dem erſten Teſta⸗ 
ment über die Auseinanderſetzung im Falle der Wiederverheira⸗ 
tung dahin verſtehen, daß der Erblaſſer durch eine — nach ihrer 
Behauptung erfolgte — Auseinanderſetzung von der Bindung an 
das erſte Teſtament befreit werden ſollte. 

Der nur mit einem Vermächtnis bedachte Sohn Paul wider⸗ 
ſprach der Erteilung des Erbſcheins, da das zweite Teſtament un⸗ 
gültig ſei. Das AG. hielt das zweite Teſtament für unwirkſam 
und wies den Antrag zurück. Dem trat das LG. auf Beſchw. bei. 
Die weitere Beſchw. der Antragſteller hatte Erfolg. 

Der in dem notariellen gemeinſchaftlichen Teſtament vom 
Jahre 1910 gem. § 2269 BGB. erfolgten Einſetzung des Erblaf- 
ſers als Vollerben und der ſechs Kinder zu deſſen Erben für den 
geſamten Nachlaß ſtand nicht der Umſtand entgegen, daß der Erb⸗ 
laſſer mit ſeiner zweiten Ehefrau Auguſte B. in allgemeiner 
Gütergemeinſchaft lebte. Im Falle der Auflöſung der Ehe durch 
den Tod eines gütergemeinſchaftlichen Ehegatten wird gem. 8 1483 
Abſ. 1 BGB. grundſätzlich die Gütergemeinſchaft zwiſchen dem 
überlebenden Ehegatten und den gemeinſchaftlichen Abkömmlingen 
fortgeſetzt und lan der Anteil des erſtverſterbenden Ehegatten 
am Geſamtgut nicht zu ſeinem Nachlaß, während ſich die Beerbung 
hinſichtlich des ſonſtigen Vermögens (des Vorbehaltsgutes und des 
Sondergutes) nach den allgemeinen Vorſchriften richtet. Die Ehe⸗ 
gatten können aber in entſprechender Anwendung der SS 1511 
Abſ. 1, 1516 BGB. ſämtliche gemeinſchaftlichen Abkömmlinge von 
der fortgeſetzten Gütergemeinſchaft (hinſichtlich des Geſamtgutes) 
durch ein gerichtliches oder notarielles gemeinſchaftliches Teſtament 
ausdrücklich oder ſtillſchweigend ausſchließen. Ein ſolcher ſtillſchwei⸗ 
gender Ausſchluß kann insbe. durch Beſtimmungen erfolgen, die 
mit dem Eintritt der fortgeſetzten Gütergemeinſchaft unvereinbar 
ſind, z. B. indem ſich die Ehegatten gegenſeitig als Vollerben oder 
auch als Vorerben und die gemeinſchaftlichen Abkömmlinge als 
Erben des überlebenden Ehegatten bzw. als Nacherben einſetzen 
(vol. RGZ. 94, 317; KG.: OLG. 40, 78 und OLG. München: 
IF G. 13, 357). So liegt der Fall hier. Die Ehegatten haben ſich 
gegenſeitig als Vollerben eingeſetzt und insbeſ. die gemeinſchaft⸗ 
lichen Kinder erſt zu Erben des überlebenden Ehegatten berufen. 
Die Wirkung einer ſolchen Verfügung iſt, daß in entſprechender 
Anwendung des 8 1482 BGB. der Anteil des erſtverſterbenden 
Ehegatten zu ſeinem Nachlaß gehört und dem überlebenden Ehegat⸗ 
ten als Vollerben zufällt, ſo daß ſich das bisherige Geſamtgut in 
deſſen Hand vereinigt und demnach für eine Ae ena der et ng 
in bezug auf das Geſamtgut kein Raum iſt. Die Kinder aus der 
erſten Ehe des Erblaſſers waren als fog. einfeitige Abkömmlinge 
gem. § 1483 Abſ. 2 BGB. ohnehin von der Fortſetzung der Güter⸗ 
gemeinſchaft ausgeſchloſſen, ſo daß ſich ihr Erbrecht nach den all⸗ 
gemeinen Vorſchriften richtet. Die Ehegatten konnten daher dieſe 
Kinder, obwohl ſie nicht zu den geſetzlichen Erben der Ehefrau ge⸗ 
hörten, den gemeinſchaftlichen Kindern durch letztwillige Verfügung 
gleichſtellen. 

Es fragt ſich weiter, ob die danach zuläſſige Einſetzung des 
a als Vollerben ſeitens der Ehefrau und die ſeitens des 
Erblaſſers verfügte Einſetzung der einſeitigen und der gemeinſchaft⸗ 
lichen Abkömmlinge zu ſeinen Erben in dem Teſtament vom 
Jahre 1910 gem. § 2270 Abſ. 2 BGB. in vermuteter wechſelbezüg⸗ 
licher Beziehung ſtehen. Die ſog. Wiederverheiratungsklauſel ent⸗ 
hält zunächſt die Anordnung einer bedingten befreiten Vorerbfolge, 
deren Verbindung mit einer gegenſeitigen Einſetzung der Ehegatten 
zu Vollerben nach ſtändiger Rſpr. des Senats zuläſſig iſt (vgl. 
JFG. 13, 155 mit Nachweiſen JW. 1936, 395 32), Wie ſchon er⸗ 
wähnt, ſtand der teſtamentariſchen Gleichſetzung der einſeitigen Ab⸗ 
kömmlinge mit den gemeinſchaftlichen Abkömmlingen als Erben 
des überlebenden Ehegatten auf den beiderſeitigen Nachlaß nichts 
im Wege, obwohl erſtere an ſich nicht zu den geſetzlichen Erben 
der Ehefrau gehörten. Dieſelbe Gleichſtellung haben die Ehegatten 
für den Fall der Wiederverheiratung vorgeſehen, ſo daß alſo die 
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einfeitigen Abkömmlinge in dem gleichen Maße an der Ausein⸗ 
anderſetzung beteiligt ſein ſollten, wie wenn ſie geſetzliche Erben 
der Ehefrau des Erblaſſers geweſen wären. Begriffliche Voraus⸗ 
ſetzung einer Auseinanderſetzung iſt es aber, daß die Kinder im 
Zeitpunkt der Wiederverheiratung neben dem überlebenden Ehe⸗ 
gatten ebenfalls Erben geworden ſind. Die ſechs Kinder ſind, wie 
§ 2100 BGB. ergibt, in Höhe geſetzlicher Erbteile erſt Erben ge⸗ 
worden, nachdem zuvor ein anderer, nämlich der überlebende Ehe⸗ 
gatte, Erbe bis zur Wiederverheiratung geweſen iſt. Bis zu dieſem 
Zeitpunkt und nicht etwa, wie das LGG. annimmt, bis zur tatſäch⸗ 
lichen Durchführung der Auseinanderſetzung, auf die allerdings 
die Kinder einen Anſpruch haben, ſind dieſe bedingte Nacherben 
und der überlebende Ehegatte bedingter Vorerbe geweſen, und zwar 
gem. § 1931 BGB. hinſichtlich / des noch vorhandenen Nachlaſſes 
der Ehefrau des Erblaſſers, d. h. ihres früheren Anteils am Ge⸗ 
ſamtgut und ihres etwaigen früheren Sonderguts und Vorbehalts⸗ 
guts. Dieſe des Nachlaſſes hatte hier der Erblaſſer an die 
ſechs Kinder im Wege der Auseinanderſetzung herauszugeben, wäh⸗ 
rend die reſtlichen / des Nachlaſſes feiner Ehefrau ihm verblieben 
und weiterhin mit ſeinem Vermögen, nämlich ſeinem früheren An⸗ 
teil am Geſamtgut, ſeinem früheren Sondergut und Vorbehalts⸗ 
gut ſeinen dereinſtigen Nachlaß bildeten. 5 A 
In der Anordnung der bedingten Nacherbfolge allein erſchöpft 
ſich aber nicht der Inhalt der Wiederverheiratungsklauſel. In der 
Entſch. OLG. 37, 261 hatte allerdings der Senat in einem gleich⸗ 
liegenden Falle die Annahme des LG. gebilligt, daß durch eine 
ſolche Klauſel die wechſelbezugliche Natur der ſeitens des über⸗ 
lebenden Ehegatten verfügten Einſetzung ſeiner Kinder auf ſeinen 
Nachlaß nicht berührt werde, und daß daher mit dem Tode des erſt⸗ 
verſtorbenen Ehegatten eine Bindung des überkebenden Ehegatten 
an feine Verfügung gem. den SS 2270 Abſ. 2, 2271 Abſ. 2 Satz 1 
BGB. eingetreten ſei. Dieſen Standpunkt hat aber der Senat be⸗ 
reits in dem Beſchluß 1b X 450/34 aufgegeben und ausgeführt, daß 
mit der Wiederverheiratung des überlebenden Ehegatten deſſen Ver⸗ 
fügung über ſeinen Nachlaß gegenſtandslos werde. Eine Mittelmei⸗ 
nung vertreten Planck, 4. Aufl. § 2271 Anm. VIII und Kipp, 
8. Aufl. S. 109, 110. Sie nehmen an, daß die Verfügung des 
überlebenden Ehegatten mit der Wiederverheiratung den Charak⸗ 
ter der Wechſelbezüglichkeit verliere und daher zu einer Anderung 
oder Aufhebung der Verfügung eine widerſprechende neue Verfü⸗ 
gung erforderlich und genügend ſei. Welcher der beiden letztgenann⸗ 
ten Anſichten der orden zu geben iſt, kann hier dahingeſtellt blei⸗ 
ben, da der überlebende Ehegatte eine neue letztwillige Verfügung 
errichtet hat. Zu der erſten Anſicht vermag der Senat auch bei wie⸗ 
derholter Prüfung nicht zurückzukehren. Denn, wie dargetan, hört 
der überlebende Ehegatte im Falle ſeiner Wiederverheiratung auf, 
alleiniger Erbe des erſtverſtorbenen Ehegatten zu ſein und ſteht 
deſſen Nachlaß nunmehr ihm und den Kindern gemeinſam als ge- 
ſetzlichen Erben zu. Geht er aber ſeiner Vorrechtſtellung als allei⸗ 
niger Erbe des erſtverſtorbenen Ehegatten verluſtig, dann beſtand 
1 die Ehegatten grundſätzlich keine Veranlaſſung, auch für dieſen 
Fall mindeſtens die Bindung des überlebenden Ehegatten an ſeine 
Verfügung in Anſehung ſeines Nachlaſſes fortbeſtehen zu laſſen. 
Denn für dieſen Fall laſſen ſich die Verhältniſſe in der Regel in 
keiner Weiſe überſehen. Zudem würde es auch unbillig ſein, den 
zweiten Ehegatten und die etwa aus der zweiten Ehe hervorgeben⸗ 
den Kinder von vornherein von jeder Erbberechtigung am Nachlaß 
auszuschließen und dieſe wie den überlebenden Ehegatten erſt auf 
den Weg der Anfechtung (§8 2079, 2080 BGB.; vgl. auch RG. 
77, 165 = JW. 1912, 23; RG. 87, 95 = JW. 1915, 10183) 
zu verweiſen. Durch eine ſolche, nach den Erfahrungen des Senats 
im allgemeinen nur wenig bekannte und oft nicht rechtzeitig geltend 
gemachte Anfechtung wird auch die endgültige Bereinigung der 
Erbſchaftsangelegenheit nur hinausgezogen und vielfach in tatſäch⸗ 
licher Hinſicht erſchwert. Sie führt häufig zu langwierigen Streitig⸗ 
eiten und damit zur Entfremdung der Beteiligten. Dem Intereſſe 
er Beteiligten und damit dem Intereſſe der Kinder und des über⸗ 
1 Ehegatten iſt aber mehr gedient, wenn tunlichſt bald, d. h. 
Ion mit dem Eintritt des Falles der Wiederverheiratung wenig⸗ 
tens die Bindung des überlebenden Ehegatten an feine Verfügung 
deleitigt wird. Wenn daher die Ehegatten für den Fall der Wie⸗ 
05 erverheiratung beſtimmt haben, daß in Anſehung des Nachlaſſes 
es erſtverſterbenden Ehegatten die geſetzliche Erbfolge eintreten 
oll, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß ſie für dieſen Fall gleich⸗ 
= den überlebenden Ehegatten zum mindeſten von der Bindung 
7 1 80 von ihm verfugte Einfegung der Kinder haben befreien 


(KG., 1. Ziv Sen., Beſchl. v. 13. Mai 1937, 1 Wx 120/37.) [H.] 
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gründung und Ergebnis einwandfreie Feſtſtellung können nicht er⸗ 
hoben werden. 

Dagegen erweckt der zweite Leitſatz der Entſch. erhebliche 
Bedenken. 

Zunächſt legt das KG. (und dagegen iſt nichts einzuwenden) 
die Wiederverheiratungsklauſel dahingehend aus, daß ſie die An⸗ 
ordnung der bedingten befreiten Vorerbfolge der Überlebenden mit 
Einſetzung der ſechs Kinder (zu gleichen Teilen!) als Nacherben 
des Nachlaſſes des Erſtverſterbenden enthält. Es will aber ferner 
aus dieſer Klauſel herausleſen, daß dadurch „im Zweifel“ gleich⸗ 
zeitig der überlebende Ehegatte „zum mindeſten“ von der Bindung 
an die Einſetzung der Kinder befreit werden ſollte. Das KG. nimmt 
alſo offenſichtlich an, daß bis zur Wiederverheiratung eine Bin⸗ 
dung beſtehen ſoll. Dies fett aber wieder eine Wechſelbezühlichkeit 
der Erbeinſetzungen voraus, die von dem LG. — nicht nur von 
ſeinem Standpunkt aus — als vorliegend angenommen wurde. 

Die ſomit ebenfalls auf dem „Rechtsverſtoß“ des LG. be⸗ 
ruhende Auslegung der Wiederverheiratungsklauſel durch das KG. 
erſcheint außerordentlich weitgehend. Man vergegenwärtige ſich die 
Rechtsnatur des wechſelſeitigen Teſtaments: Gem. § 2271 BGB. 
ſoll der Überlebende grundſätzlich an das Teſtament gebunden ſein. 
Will er davon loskommen, gibt ihm das Geſetz ſelbſt zwei Mittel: 
entweder Ausſchlagung des ihm Zuſtehenden ($ 2271 Abſ. 2) oder 
Aufhebung gem. 88 2294, 2336 (vgl. die Kagermann ſche Mo⸗ 
nographie „Die Bindung der Ehegatten und die Anfechtung letzt⸗ 
williger Verfügungen bei einem wechſelſeitigen Teſtament nach 
deutſchem bürgerlichen Recht“, insbeſ. S. 20). 

Der Sinn dieſer Vorſchriften iſt klar. Das Weſen des wechſel⸗ 
ſeitigen Teſtaments beſteht gerade in der gegenſeitigen Bindung 
und ſoll eine ſpätere freie Verfügung des Überlebenden verhindern. 
Es muß ſogar bei Einſetzung der Kinder der Teſtierenden zu Erben 
oder Vorerben davon ausgegangen werden, daß gerade dieſe 
Kinder geſichert und bevorzugt werden ſollen, auch (und beſonders!) 
ec Kindern des Überlebenden aus einer ſpäteren Ehe gegen» 
über. 

Es iſt daher äußerſt bedenklich, wenn der Beſchluß 1 b X 
450/34 einfach erklärt, daß mit der Wiederverheiratung des über⸗ 
kebenden Ehegatten deſſen Verfügung über ſeinen Nachlaß ohne 
weiteres gegenſtandslos werde: vielmehr iſt es im Regelfall durch⸗ 
aus denkbar, daß gerade bei einer neuen Heirat die Bindung erſt 
eigentlich wirkſam werden ſoll (ohne daß dies etwa beſonders zum 
Ausdruck gebracht zu werden brauchte, denn vorher iſt im allge⸗ 
meinen nicht damit zu rechnen, daß andere als die etwa einge⸗ 
ſetzten Kinder einen Anſpruch auf den Nachlaß erhalten könnten). 

Bedenklich iſt es aus demſelben Grunde auch, im Fall der 
Wiederverheiratung zur Aufhebung der Bindung eine widerſpre⸗ 
chende neue letztwillige Verfügung für „erforderlich und genügend“ 
anzuſehen. Das KG. beruft fi hierfür zunächſt auf Planck, 
4. Aufl., §S 2271 Anm. VIII. Planck jagt aber nichts derartiges. 
An der angegebenen Stelle heißt es vielmehr: „Man muß... dem 
überlebenden Ehegatten ſelbſt die Befugnis zugeſtehen, ſeine bin⸗ 
dend gewordenen letztwilligen Verfügungen nach §§ 2079, 2281 an⸗ 
zufechten, um demnächſt (Sperrung vom Bearbeiter) zur Für⸗ 
ſorge für die neuen Pflichtteilsberechtigten ein anderes Teſtament 
zu errichten.“ 

Kipp ſagt in der 7. Bearbeitung S. 109 nur: „Verfügungen, 
die der Überlebende nicht widerrufen kann, muß er unter den all⸗ 
gemeinen Vorausſetzungen der Anfechtbarkeit anfechten können.“ 

In der 8. Bearbeitung (1930) heißt es dann: „Wenn der 
überlebende Gatte, der als Vorerbe vor den Kindern .. eingeſetzt 
iſt, für den Fall der Wiederverheiratung auf das geſetzliche Erb⸗ 
teil beſchränkt wird, ſo iſt anzunehmen, daß die Zuwendung dieſes 
Teils nicht wechſelbezüglich mit den Verfügungen des überlebenden 
Gatten iſt.“ E 

Hier wird alfo von vornherein die Wechſelbezüglichkeit ſelbſt 
verneint. Eine Bindung tritt alſo gar nicht ein, es kann daher nicht 
unterſucht werden, wie und ob eine Bindung bei Wiederheirat oder 
Teſtamentserrichtung wieder beſeitigt wird. Die Anſicht des KG. 
gest ur durch die beiden angeführten Stellen in keiner Weiſe 
geſtützt. 

Die von Plan ck vorgeſchlagene Anfechtung ift zwar nicht im 
Geſetz vorgeſehen, wird aber einhellig e (vgl. die neueſte 
Zuſammenſtellung der Rſpr. hierzu bei Soergel, „BGB.“, 
6. Aufl. 1937, Anm. 6 zu 8 2271). Für den vorl. Fall wäre dieſe 
Möglichkeit aber auszuſchließen, da keine neuen Pflichtteilsberech⸗ 
tigten oder Erben hinzugetreten, ſondern lediglich eine Neuvertei⸗ 
lung unter den Erſtbenannten vorgenommen worden iſt. 

Das KG. will nun aber weder ſagen, daß ſchon durch die 
Wiederverheiratung ſelbſt, noch, daß dann erſt durch die Errich⸗ 
tung der neuen letztwilligen Verfügung eine Befreiung von der 
Bindung bewirkt wird, obwohl dies aus dem Satze: „Welcher der 
beiden letztgenannten Anſichten der Vorzug zu geben iſt, lann hier 
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dahingeſtellt bleiben, da der überlebende Ehegatte eine neue letzt⸗ 
willige Verfügung errichtet hat“, eigentlich zu ſchließen wäre, ſon⸗ 
dern es hat ſich für eine ganz andere Möglichkeit entſchloſſen: Es 
behandelt gar nicht die Bindung des Überlebenden an das Teſta⸗ 
ment, ihre Abgrenzung und etwaige Aufhebung, ſondern ſtellt feſt, 
daß eine derartige Bindung für den Fall der Wiederverheiratung 
überhaupt nicht beſteht (was dann allerdings die vorher gemachten 
Ausführungen über Aufhebung der Bindung gerade vom Stand⸗ 
punkt des beſchließenden Gerichts aus als überflüſſig erſcheinen 
läßt). Die Möglichkeit zu dieſer Feſtſtellung beſteht. Die Bindung 
des überlebenden Ehegatten kann im Teſtantent ſelbſt ausgeſchloſſen 
ſein. Daß dies ausdrücklich der Fall ſein kann, iſt ſelbſtverſtänd⸗ 
lich. Ob dies auch ſtillſchweigend geſchehen kann, erſcheint 
zweifelhaft. Die Bindung an das gemeinſchaftliche Teſtament iſt 
grundſätzlich eine ſo feſte, daß der vom KG. entwickelte, „im Zwei⸗ 
fel“ anzuwendende Satz in dieſer Allgemeinheit als unhaltbar er⸗ 
ſcheint. Die hierfür angegebenen Gründe von allgemeiner 
Bedeutung vermögen nicht zu überzeugen. Daß ſich im Falle der 
Wiederverheiratung die Verhältniſſe „in keiner Weiſe überſehen 
laſſen“, ſpricht eher für als gegen eine Bindung. Auch kann es 
nicht von vornherein als unbillig bezeichnet werden, ſpäter hin⸗ 
zutretende Berechtigte vom Nachlaß auszuſchließen, das lann viel⸗ 
mehr gerade der Zweck der Bindung geweſen ſein. Auch die vom 
Senat feſtgeſtellte Tatſache, daß die Anfechtung „nur wenig be⸗ 
kannt“ iſt und „oft nicht rechtzeitig geltend gemacht“ wird, vermag 
zwar vielleicht zur ſpäteren Abſchaffung dieſes Rechtsbehelfs ſelbſt 
beizutragen, kann aber, ſolange dieſe Möglichkeit beſteht, nicht dazu 
führen, ihre Wahrnehmung gewiſſermaßen für „nicht zumutbar“ 
zu erklären. Die Ausführungen ſchließlich über die langwierige 
Dauer derartiger Prozeſſe treffen auf alle Erbſtreitigkeiten zu und 
können nicht dazu führen, in dieſem Sonderfall das Ergebnis der⸗ 
artig vorwegzunehmen, wie dies im zweiten Leitſatz der Entſch. 
geſchteht. Richtig iſt vielmehr die alte Frageſtellung des KG. in 
OLG. 37, 261 ff. auf S. 263: „Schließen die Ehegatten für den 
Fall von Wiederverheiratung die Bindung aus, ſo kommt weder 
Abſ. 2 noch Abſ. 1 des § 2270 zur Anwendung, es beſteht dann in⸗ 
ſoweit ein Abhängigkeitsverhältnis nicht. Eine andere Frage iſt 
es aber, ob eine Faſſung wie die hier gewählte den Willen, für 
den Fall der Wiederverheiratung die gegenſeitige Abhängigkeit. 
auszuſchließen, unzweideutig ausdrückt ...“ . 

Ich neige dazu, auch im vorl. Fall diefe Frage zu verneinen, 
wie es das KG. ſeinerzeit getan hat: „Einen klaren Ausdruck hat 
in der gewählten Faſſung der etwaige Wille, die Abhängigkeit für 
den Fall der Wiederverheiratung .. . auszuſchließen, nicht gefunden. 
Es ift daher nicht rechtsirrig, wenn das LG. den Ausdruck eines 
ſolchen Willens vermißt und die Beſtimmung dahin erklärt, daß 
ſie nur die Kinder für den Fall der Wiederverheiratung des über⸗ 
lebenden Ehegatten habe ſichern ſollen.“ 

Selbſt wenn man aber im vorl. Fall der vom KG. getroffenen 
tatſächlichen Feſtellung, wonach eine Befreiung ausgeſprochen iſt, 
beitritt, ſo iſt doch die Aufſtellung eines „im Zweifel“ anzuwen⸗ 
denden derartigen allgemeinen Grundſatzes abzulehnen. Dies wider⸗ 
ſpricht dem oben erörterten richtigen Grundgedanken des Geſetzes 
(der auch keinesfalls vom heutigen Rechtsempfinden abweicht), wo⸗ 
nach grundſätzlich eine feſte Bindung des Überlebenden an das ge⸗ 
meinſchaftliche Teſtament fortbeſteht, die nur in beſonderen Aus⸗ 
nahmefällen gelockert oder gar gelöſt werden darf. Ob dies der 
Fall iſt, kann allerdings ſtets nur Tatfrage ſein. So niag trotz der 
hier geäußerten Bedenken der beſprochene Beſchluß im Ergebnis 
richtig geweſen ſein, beſonders deshalb, weil keine Kinder aus der 
nachfolgenden Ehe vorhanden waren. Iſt dies aber doch der Fall, 
ſo erheben ſich m. E. die hier aufgeworfenen Fragen mit ſolcher 
Stärke, daß die vom KG. aufgeſtellte Auslegungsregel nicht von 
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20. KG. — Art. 11 EGBGB. 

1. Leben zwei Perſonen ſeit Jahren als Eheleute zuſammen 
und erhebt ein Teil die negative Ehefeſtſtellungsklage, ſo hat er 
jedenfalls dann die Beweislaſt für die Fehlerhaftigkeit der Ehe⸗ 
ſchließung, wenn der andere Teil die Umſtände dieſer Eheſchlie⸗ 
Bung dartut und ſich aus dieſen nichts Fehlerhaftes ergibt. 

2. Eheſchließungsform für die Ehe zwiſchen einem Evan⸗ 
geliſchen und einer Römiſch⸗Katholiſchen im zariſtiſchen Rußland. 

Die Parteien find Deutſche. 1917 iſt in einem ruſſiſchen 
Flüchtlingslager eine Trauung vollzogen worden. Seitdem haben 
ſie als Eheleute gelebt, ſind auch als ſolche nach Deutſch⸗ 
land zurückgekommen. Der evangeliſche Kl. behauptet nun, mit 
der katholiſchen Bekl. nicht verheiratet zu ſein, und will eine 
dahingehende negative Feſtſtellungsklage erheben. Es iſt zwar 
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richtig, daß die Bekl. die Eheſchließung, die ſie behauptet, zu 
beweiſen hätte. Sie genügt aber dieſer Beweislaſt, wenn ſie 
ihrerſeits, wie es geſchehen iſt, genau dartut, unter welchen 
Umftänden die Eheſchließung erfolgt iſt und dieſe Umſtände für 
ſich allein nichts dafür ergeben, daß die Eheſchließung un⸗ 
gültig wäre. Das iſt hier nicht der Fall. 

Eine ſtandesamtliche Eheſchließung hat nicht ſtattgefunden. 
Nun iſt allerdings richtig, daß nach den in Rußland vor der 
bolſchewiſtiſchen Revolution geltenden Geſetzen bei Ehen von Ange⸗ 
hörigen verſchiedener geistlicher Bekenntniſſe, ſoweit nicht ein Teil 
orthodox war, die Trauung im allgemeinen durch den Geiſt⸗ 
lichen des Bekenntniſſes erfolgen ſollte, dem die Frau ange⸗ 
hörte. Das ergibt nicht nur Zvod Zakonow Teil X Art. 75, forte 
dern auch Art. 192 ff. des an ſich für Kongreßpolen geltenden 
Ehe. von 1836 i. d. Faſſ. der Nov. v. 11/23. Juni 1891 
(Rechtsverfolgung im intern. Verkehr Bd. IV, Eherecht, 2. Aufl., 
S. 382 u. 422 Aum. 162), die ausdrücklich auch für dieſes Gel⸗ 
tungsgebiet ein zum Teil bis dahin gegebenes Vorrecht der 
Römiſch⸗Katholiſchen Kirche beſeitigte. Dieſes Ehech. von 1836 
hatte aber deshalb für die übrigen Teile des zariſtiſchen Ruß 
lands beſondere Bedeutung, weil es für dieſe die ſonſt vor⸗ 
handene Lücke in der Ehegeſetzgebung, die konfeſſionell geregelt 
war, für die Römiſch⸗Katholiſchen ausfüllte. Man ging nämlich 
davon aus, daß die konfeſſionellen Vorſchriften der Römiſch⸗ 
Katholiſchen Kirche für die Eheſchließung den im kongreßpolniſchen 
Che. von 1836 niedergelegten Vorſchriften für die Römiſch⸗Katho⸗ 
liſchen entſprachen (Rechtsverfolgung a. a. O. S. 458). Nur in dieſer 
ſäkulariſierten Form ſind alſo die Vorſchriften des Katholiſchen 
Kirchenrechts über die Eheſchließung für das frühere Rußland 
beachtlich. 

Art. 194 polu. Ehech. ſieht aber bereits vor, daß dann, 
wenn der römiſch⸗katholiſche Geiſtliche ſich weigern ſollte, die 
Trauung im Falle einer ſolchen Ehe zu vollziehen, jene gültig 
von dem Geiſtlichen des anderen Bekeuntniſſes vollzogen wer⸗ 
den kann. Eine gleiche Beſtimmung für die übrigen Gebiete 
Rußlands erhielt der Erlaß des Ruſſiſchen Innenminiſters 
v. 2. April 1840 Nr. 884, dem mit Rückſicht auf die damalige 
Verfaſſung Rußlands geſetzesähnliche Kraft zukommt. Aus die⸗ 
ſen Beſtimmungen hat die Rſpr. des zariſtiſchen Rußlands den 
Schluß gezogen, daß zwar grundſätzlich der Geiſtliche des Be⸗ 
kenntniſſes der Braut für die Trauung derartiger Ehen 
zuſtändig iſt, daß aber die Trauung durch einen Geiſtlichen 
des Bekenntniſſes des Bräutigams die Eheſchließung nicht etwa 
ungültig macht. Dieſer Rſpr. folgt übrigens für Kongreßpolen 
die Rſpr. des poln. Oberſten Gerichtes in Warſchau heute 
noch (vgl. Plenar⸗Entſch. der 1. Kammer v. 8. Nov. 1926: 
Ztſchr. f. Oſtrecht 1927, 1001 und Urt. v. 25. Jan. 1928 ebd. 
1931, 312). Da, wie oben erwähnt, die Vorſchriften des Römiſch⸗ 
Katholiſchen Kirchenrechts über die Eheſchließung nur in der 
durch den ruſſiſchen Geſetzgeber im poln. Ehe. von 1836 nie⸗ 
dergelegten Form in Rußland anerkannt wurden, kann ſich der 
Kl. auch nicht etwa auf das päpſtliche Dekret „Ne temere“ vom 
2. Aug. 1907, das auch in der Kodifikation des Römiſch⸗Katho⸗ 
liſchen Kirchenrechts, dem Codex juris canonici von 1917 (can. 
1060, 1063, 1064, 1095, 1099), Aufnahme gefunden hat, be⸗ 
rufen, wo allerdings für Ehen mit einem Angehörigen eines 
anderen Bekenntniſſes die Trauung durch einen römiſch⸗katho⸗ 
liſchen Geiſtlichen vorgeſchrieben iſt. Ein Verſtoß dagegen würde 
übrigens ſelbſt nach dieſen Vorſchriften nur die Möglichkeit der 
Eheanfechtung eröffnen, ſo daß alſo ſelbſt dann die Klage bei dem 
derzeitigen Stand der Angelegenheit ausſichtslos wäre. 

Die Vorſchriften für die Evangeliſchen außerhalb Kongreß⸗ 
poleus im früheren Rußland waren im Zvod Zakonow Bd. XI 
Teil 1 über die auswärtigen Konfeſſionen Art. 252—898 in 
der Ausgabe von 1896 enthalten (deutſche Überſetzung bei 
v. Freymann, Reval 1901; vgl. ferner Rechtsverfolgung 
a. a. O., 1. Aufl., S. 770 f.; ferner Erdmann, „Syſtem des 
Privatrechts der Oſtſeeprovinzen“ Bd. I S. 349 ff., der aller⸗ 
dings die im allgemeinen inhaltlich, aber nicht ziffernmäßig überein⸗ 
ſtimmende Ausgabe von 1861 feiner Darſtellung zugrunde legt). 
Nach Art. 301 iſt für die Trauung zwingend nur vorge⸗ 
ſchrieben, daß ſie durch einen Geiſtlichen erfolgt iſt, der 
die Eheſchließenden fragt, ob ihre Einwilligung, die Ehe mit⸗ 
einander einzugehen, freiwillig und wahrhaft ſei, daß die Ehe⸗ 
ſchließenden das bejahen, ihre Einwilligung erklären und hier⸗ 
auf das Ehebündnis eingeſegnet wird. Weitere zwingende Er⸗ 
forderniſſe beſtanden nicht, was auch für die Beurteilung der 
Gültigkeit durch den deutſchen Richter zu beachten iſt (Art. 11 
Ec BGB.). Insbeſ. ſteht alſo die Trauung in einem dafür her⸗ 
gerichteten Saal im Flüchtlingslager ihrer Gültigkeit nicht 
entgegen, wenn auch die Trauung regelmäßig in der Kirche 
ſtattfinden ſoll (Art. 303, 837). Ebenſowenig iſt aus einer et- 
waigen Unzuſtändigkeit des evangeliſchen Geiſtlichen die Schluß⸗ 
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folgerung auf die Ungültigkeit der Ehe zu ziehen, die dann 
übrigens binnen Jahresfriſt hätte geltend gemacht werden 
müſſen (Art. 367). Wenn der Kl. bei dem hieſigen Polizeirevier 
ſeinerzeit die Bekl. ſchließlich als ſeine Ehefrau angemeldet hat, nun 
aber in Zweifel zieht, ob ſie überhaupt durch einen Geiſtlichen 
getraut ſeien, jo kaun er angeſichts der von der Bekl. im 
einzelnen vorgebrachten Tatſachen und der oben entwickelten 
Rechtslage mithin ſo lange nicht gehört werden, als er nicht 
darlegt, inwiefern ſeine Behauptung zutreffen könnte. 
(KG., 13. ZivSen., Beſchl. v. 7. Juni 1937, 13 W 2571/37.) 
* 

21. KG. — Art. 13 Abſ. 3, 29 EG BGB.; $ 606 Abſ. 2 ZPO. 
2 1. Ein Angehöriger des früheren zariſtiſchen Kaiſerreichs, der 
i. S. des früher für Kongreßpolen geltenden Geſetzes in einem 
Orte dieſes Gebietsteils ortsangehörig war, iſt für die Zeit von 
der ſowjetruſſiſchen Revolution bis zur Errichtung der polniſchen 
Republik als ſlaatenlos anzuſehen. 

2. Schließt er in Deutſchland vor dem 13. Nov. 1926 eine 
Ehe nur in ſlandesamtlicher Form, fo iſt das eine in Deutſchland 
zwar gültige Ehe, i. S. ſeines Heimatgeſetzes aber eine Nichtehe, 
für deren Scheidung nur deutſches Recht zur Anwendung kommt. 

3. Fehlt für eine derartige Klage ein deutſcher Gerichtsſtand, 
weil der Ehemann im Ausland wohnt, fo iſt $ 606 Abſ. 2 Saß 1 
3 PO. entſprechend anzuwenden, fo daß in erſter Linie der Ge⸗ 
richtsſtand des letzten gemeinſamen Wohnſitzes, erſt in letzter Hin⸗ 
ſicht der der Reichshauptſtadt in Betracht kommt. f) 

Der Antragsgegner, der früher die Staatsangehörigkeit des 
ruſſiſchen Kaiſerreichs gehabt und ſtändig in Kongreßpolen gelebt 
hat, iſt während des Krieges als Zivilgefangener nach Deutſchland 
gekommen und hat die Antragſtellerin am 20. Okt. 1918 in Z., 
Krs. Landsberg (Warthe), geheiratet. Die Trauung iſt nur ſtan⸗ 
desamtlich erfolgt. Er iſt im Jahre 1920 nach Polen abgeſchoben 
worden und iſt dort eine neue Ehe eingegangen. Er iſt heute 
Pole. Die Antragſtellerin biitet um das Armeurecht für die 
Scheidungsklage, das das LG. im Hinblick auf die deutſchen Zus 
ſtändigkeitsvorſchriften verweigert hat. 

Der Antragsgegner wird als ſtaatenlos zur Zeit der Ehe 
ſchließung angeſehen werden müſſen; denn Sowjekrußland, das 
mit der Oktoberrevolution 1917 an die Stelle des zariſtiſchen 
Rußland getreten iſt, konnte die Einwohner Kongreßpolens, das 
damals noch von den Mittelmächten beſetzt war, nicht als ſeine 
Staatsangehörigen in Anſpruch nehmen; jedenfalls wurde eine 
derartige Inanſpruchnahme von Deutſchland nicht anerkannt. An⸗ 
dererſeits beſtand das zariſtiſche Rußland nicht mehr, jo daß da⸗ 
mit auch die Zugehörigkeit zu ihm aufgehört hatte. Die polniſche 
Republik war damals noch nicht errichtet. Maßgebend für die Be- 
urteilung der Gültigkeit der Ehe, die der Antragsgegner in 
Deutſchland ſchloß, war ſein bisheriges Heimatrecht (Art. 29 E®- 
Br.), als welches in dieſem Falle das Kongreßpolniſche ange⸗ 
ſehen werden muß. Denn dieſes galt damals in den Gebieten, in 
denen er vor feiner Überführung nach Deutſchland ortsangehörig 

5 h. i. S. der bisherigen ruſſiſchen Geſetze „in die Bücher der 
ſtändigen Bevölkerung eingetragen“) war und gilt übrigens auf 
dem Gebiete des Eherechts dort auch heute noch. Sowjetrecht kann 
nicht in Betracht kommen, da der Antragsgegner, wie dargelegt, 
miemals Sowjetbürger geworden ift (vgl. auch den Beſchluß des 
Sen.: JW. 1937, 1325 m. Anm. von Süß). 

Das polniſche Ehegeſetz von 1836 verlangt zur Gültigkeit 
einer Ehe für die Angehörigen aller Religionen die kirchliche bzw. 
religiöſe Eheſchließung. Erfolgt eine religiöſe Trauung nicht, ſo 
iſt die Ehe ſelbſt dann eine Nichtehe, wenn ſie im Auslande ge⸗ 
Eiloſſen wird und die ſtandesamtliche Form der Eheſchließung am 
leheſchließungsort obligatoriſch vorgeſchrieben iſt (vgl. die Dar⸗ 
„gungen des Sen.: JW. 1936, 2464). Da die Parteien die Ehe 
nur ſtandesamtlich geſchloſſen haben, liegt hier vom Standpunkt 
e Geſetzes eine Nichtehe vor. Das hat dem katholiſchen An⸗ 
ragsgegner auch mh die in Polen aufs neue zu heiraten, ob⸗ 
u ihm gerade mit ückſicht auf feine Religion bei einer nach 
deb. Ehegeſetz von 1836 gültigen Ehe ſonſt eine neue Heirat bei 
8 eiten des anderen Ehegatten unmöglich geweſen wäre (Art. 1 

15 1836). 

„. In Deutſchland iſt die von den Parteien geſchloſſene Ehe 
untgegen gültig, da die Vorſchriften N & 115 I), ir 
zom Standpunkt des deutſchen Rechts aus ausſchließlich für die 
ns der e N in Deutſchland geſchloſſenen Ehe 
di tracht kommen (Art. 13 Abſ. 3 Ecß BGB.), beachtet find. Für 
ie Antragſtellerin hat das zur Folge, daß ſie dadurch, daß fie 
en Nichtdeutſchen heiratete, damit zugleich ihre deutſche Staats⸗ 
ugehörigkeit verlor ($ 17 Ziff. 6 deutſches Reichs- und Staats- 
ungehorigkeitsgeſetzz und mangels Erwerbes einer anderen Staats— 
angehorigkeit ſtaatenlos geworden iſt. 

Der in Ausſicht genommenen Scheidungsklage ſteht § 606 


Abſ. 4 ZPO. nicht entgegen, da die Zuſtändigkeit des deutſchen 
Gerichts auch nach dem Heimatrecht des Ehemannes nur dann 
gegeben ſein muß, wenn beide Ehegatten Angehörige eines an⸗ 
deren Staates find (RG. 113, 40). Die heutige polniſche Staats⸗ 
angehörigkeit des Antragsgegners, die ſonſt zu einer Ablehnung 
der Zuſtändigkeit der deutſchen Gerichte führen müßte (vgl. die 
Beſchlüſſe des Sen.: JW. 1935, 1709 und RG. 150, 295 = 
JW. 1936, 1663. Maßfeller]), hindert die Erhebung der 
Scheidungsklage vor einem deutſchen Gericht alſo nicht. Allerdings 
fehlt es nach dem Wortlaut der deutſchen Zuſtändigkeitsregelung 
für eine derartige Scheidungsklage an einem hieſigen Gerichts⸗ 
ſtand. Denn die Antragſtellerin ift weder Deutſche (Art. 2 Abſ. 1 
Geſ. v. 24. Jan. 1935 l. I, 480, noch hat der Ehemann in 
Deutſchland ſeinen allgemeinen Gerichtsſtand ($ 606 Abſ. 1 ZPO.) 
Ebenſowenig iſt $ 606 Abſ. 2 ZPO. gegeben. Trotzdem wird die 
Zuſtändigkeit des deutſchen Gerſchts für die Scheidung dieſer Ehe 
zu bejahen ſein. 

Wie aus den obigen Ausführungen hervorgeht, handelt es 
ſich um eine Ehe, deren Wirkſamkeit auf Deutſchland beſchränkt 
iſt (matrimonium claudieans). Eine Scheidung dieſer Ehe in 
dem Heimatſtaat des Ehemannes kann nicht erfolgen, da ſie dort 
nicht anerkannt wird. Die Verneinung der Zuſtändigkeit des 
deutſchen Gerichts würde alſo dazu führen, daß dieſe Ehe über⸗ 
haupt nicht geſchieden werden kann. Damit würde ſie lediglich 
aus Gründen des Prozeßrechts eine Wirkung erhalten, die ihr 
das materielle Recht nicht beilegt. Das gilt es zu vermeiden, 
zumal das formelle Recht dazu dienen ſoll, Anſpruche des mate⸗ 
riellen Rechts zu verwirklichen, nicht ihre Durchſetzung zu ver⸗ 
hindern. Die Lücke in der deutſchen Zuſtändigkeitsregelung laßt 
ſich nur durch eine entſprechende Anwendung von § 606 Abſ. 2 
Satz 1 ZBO. ausfüllen; dieſe Beſtimmung ſoll nicht nur dazu 
dienen, den im Ausland lebenden deutſchen Eheleuten die Klage⸗ 
möglichkeit vor einem deutſchen Gericht offen zu halten, ſondern 
ſoll auch der in Deutſchland zurückgebliebenen deutſchen Ehefrau 
für ihre Klage die Anwendung deutſchen Rechts ſichern. Auch im 
vorl. Falle handelt es ſich um die Sicherſtellung der Anwendung 
deutſchen Rechts, das allein für eine Scheidung dieſer Ehe in 
Betracht kommen kann (vgl. den Beſchluß des Sen.: JW. 1936, 
2465). Entſprechend der Regelung in § 606 Abſ. 2 Satz 1 ZPO. 
muß alſo in erſter Linie das LG. zuſtändig ſein, in deſſen Bezirk 
der Ehemann ſeinen letzten deutſchen Wohnſitz gehabt hat. Wenn 
das LG. im Anſchluß an Jonas (15. Aufl., Anm. II 2 h zu § 606 
ZBO.), der im übrigen zu demſelben Ergebnis wie die obigen 
Ausführungen kommt, meint, daß der Gerichtsſtand der Reichs⸗ 
hauptſtadt in Betracht kommen müßte, ſo iſt ein Grund dafür 
nicht erſichtlich. § 606 Abſ. 2 Satz 1 ſchreibt ihn nur in letzter 
Hinſicht vor, d. h. wenn ein letzter Wohnſitz des Ehemannes im 
Inland nicht vorhanden war. Im übrigen ſprechen aber auch 
Zweckmäßigkeitsgründe gegen eine Ausdehnung jenes Gerichts⸗ 
ſtandes, da die Zeugen und ſonſtigen Beweismittel ſich meiſtens 
gerade im Bezirk des letzten Wohnſitzes befinden werden, die 
Durchführung des Scheidungsprozeſſes vor einem Berliner Ge⸗ 
richt dieſe alſo oft erſchweren und unnötig verteuern würde. 


(KG., 13. Ziv Sen., Beſchl. v. 3. Mai 1937, 13 W 1948/7.) 


Anmerkung: 1. Die Entſch. des KG. ſtößt im erſten Punkte 
auf große Zweifel. Der Autragsgegner, der heute Pole iſt und 
früher Ruſſe war, wird für die Zeit von der ſowjetruſſiſchen 
Revolution (25. Okt./7. Nov. 1917) bis zur Errichtung der 
polniſchen Republik (November 1918) als ſtaatenlos angeſehen. 
Wann nach Anſicht des KG. die polniſche Republik errichtet wurde, 
iſt nicht ausgeführt. Dieſe Auffaſſung iſt von größter Tragweite, 
denn damit wird der ſtaats- und völkerrechtlich höchſt ſeltſame 
Satz aufgeſtellt, daß eine Bevölkerung von etwa 14 Millionen 
Menſchen — es handelt ſich hier natürlich nur um Kongreß⸗ 
polen — ein volles Jahr lang ſtaatenlos geweſen ſei. M. E. iſt 
dieſe Anſicht unhaltbar! Es iſt natürlich unmöglich, dieſe kompli⸗ 
zierte Frage hier ausführlich zu erörtern, denn dazu iſt eine ein⸗ 
gehende hiſtoriſche und ſtaatsrechtliche Unterſuchung notwendig. 
Es ſeien aber die leitenden Geſichtspunkte dargelegt. 

Für die Beurteilung der Staatsangehörigkeit müſſen in 
erſter Linie Geſetze und Auffaſſungen der in Frage ſtehenden 
Staaten herangezogen werden, hier alſo vor allem polniſche und 
ruſſiſche. Der Antragsgegner war in Polen in die Bücher der 
ſtändigen Bevölkerung eingetragen nach der PolVO. v. 18. Jan. 
1810 (alfo aus der Zeit des Herzogtums Warſchaul). Damit war 
er in Polen ortsangehörig. 

Der Antragsgegner hatte vor der ruſſiſchen Revolution vom 
März 1917 (16/0. März 1917) die ruſſiſche Staatsangehörig⸗ 
keit. Durch die Revolution wurde an dieſer Staatsangehörigkeit 
nichts geändert; denn weder die Veränderung der Staatsform 
noch eine Beſetzung im Kriege vermag eine Staatsangehörigkeit 
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zu ändern. Als Frankreich 1870 Republik wurde, blieben die bis⸗ 
herigen Franzoſen in den von deutſchen Truppen beſetzten Ge⸗ 
bieten auch weiterhin Franzoſen. Die Begründung des KG., daß 
durch die Oktoberrevolution 1917 die zariſtiſche ruſſiſche Staats⸗ 
angehörigkeit deshalb verlorenging, weil Kongreßpolen damals 
von den Mittelmächten beſetzt war, iſt daher nicht ganz korrekt, 
zum mindeſten nicht vollſtändig. Das bolſchewiſtiſche Rußland iſt 
auch nicht an die Stelle des zariſtiſchen Rußland getreten, wie 
das KG. ſchreibt, denn der 925 hatte ſchon vorher auf den Thron 
verzichtet und die Kerenſki⸗Regierung hatte Rußland September 
1917 zur Republik ertlärt. Trotz Beſetzung und Veränderung der 
Staatsform blieb aber für Kongreßpolen die ruſſiſche Staatsange⸗ 
hörigteit zunächſt beſtehen. Wenn man alſo mit der Oktoberrevo⸗ 
lution 1917 die ruſſiſche Staatsangehörigkeit für Ortsangehörige 
in Polen untergehen laſſen will, ſo bedarf dies einer anderen 
Begründung: nämlich der Anführung der Tatſache, daß Sowjet 
rußland nicht der Rechtsnachfolger der ruſſiſchen Kerenſti⸗Republit 
iſt, ſondern ein neuer Staat, und daß infolgedeſſen dieſer neue 
Staat auch nur Staatsangehörige in Anſpruch nehmen kann aus 
Gebieten, die er beherrſcht. Nur inſofern iſt die Beſetzung ent⸗ 
ſcheidend. 

Der Antragsgegner war alſo zunächſt Angehöriger des zari⸗ 
ſtiſchen Rußland, dann ohne Zweifel ein ſolcher der Kerenſki⸗ 
Republik, dagegen wurde er nicht Angehöriger des neuen Sowjet⸗ 
ſtaates. Die ruſſiſche Staatsangehörigkeit iſt alſo am 20. Okt. 
1918, dem Tage der Eheſchließung, nicht mehr vorhanden. Für 
den Erwerb der deutſchen oder einer ſonſtigen außerpolniſchen 
Staatsangehörigkeit beſteht keinerlei Anhaltspunkt. Es kommt alfo 
nur die polniſche Staatsangehörigkeit oder Staatenloſigkeit in 
Frage. M. E. iſt es aber unmöglich, die geſamte Bevölkerung von 
Kongreßpolen für ein volles Jahr als ſtaatenlos anzuſehen. Viel⸗ 
man wird man ihr die polniſche Staatsangehörigkeit zubilligen 
müſſen. 

Die Begründung kann auf verſchiedene Weiſe erfolgen. Man 
kann entweder annehmen, daß der polniſche Staat die Fortſetzung 
des alten Königreichs Kongreßpolens iſt, daß er alſo kein neuer 
Staat iſt, oder daß neben der ruſſiſchen Staatsangehörigkeit ſtets 
— auch zur Zeit des ruſſiſchen Kaiſerreichs — eine polniſche 
Landeszugehörigkeit beſtand, die mit dem Untergang des alten 
Rußland entſcheidend wird. 5 

Daß die November 1918 errichtete polniſche Republik in 
rechtlicher Beziehung keine Ankuüpfungen an das im Jahre 1832 
untergegangene Kongreßpolen hat, ſondern ein völlig neuer Staat 
iſt, wird im allgemeinen angenommen, iſt aber beſtritten. 1815 
war das Herzogtum Warſchau beſeitigt, an ſeine Stelle trat ein 
weſentlich verkleinertes Königreich Polen (ſog. Kongreßpolen), 
deſſen Rechtsſtellung durch die Wiener Kongreßakte und die 
oktroyierte Verfaſſung (15.27. Nov. 1815) Alexanders I. feſt⸗ 
gelegt wurde. Le Duché de Varsovie ... est réunie à l'mpire 
de Russie. Der Zar nimmt den Titel Roi de Pologne an (Acte 
final des Wiener Kongreſſes v. 9. Juni 1815, Art. I). Die Rechts» 
ſtellung dieſes mit Rußland verbundenen Staates iſt beſtritten 
(Abſprechung der ſtaatlichen Exiſtenz oder ein mit Rußland ver⸗ 
bundener Staat?). Man wird aber Kongreßpolen die Eigenſchaft 
eines Staates nicht abſprechen können ) trotz ſeiner Verbindung 
mit dem Ruſſiſchen Reiche. 

Nach dem polniſchen Aufftand erließ Nikolaus I. am 14. Febr. 
1832 das Organiſche Statut, deſſen Art. Polen als une partie 
inséparable von Rußland bezeichnet. Damit hätte Polen die 
Eigenſchaft eines Staates verloren. Dieſem organiſchen Statut 
folgt dann ein Aſſimilierungsprozeß von 1832—1861, der nach 
dem zweiten polniſchen Aufſtand noch verſtärkt wurde. 

Im Gegenſatz zu dieſer Auffaſſung, die Polen mit dem 
Organiſchen Statut von 1832 nicht mehr als Staat anſieht, ver⸗ 
tritt die polniſche Literatur und Rſpr. den Standpunkt, daß die 
Staatseigenſchaft Polens de jure niemals aufgehoben war, und 
daß darum auch das heutige Polen kein neuer Staat, ſondern 
die Fortſetzung des Staates von 1815 bzw. 1832 ſei — die Fol⸗ 
gerung für unſere hier zur Erörterung ſtehende Frage liegt auf 
der Hand. Entſcheidend iſt hier das Urteil des Oberſten Polniſchen 
Gerichtshofes im Falle Weishole v. 19. Okt. 1919 (Zbior 
oꝛzeczen Sadu Najwyäszego, Orzeczenia Izby Karnej 1919, 
Nr. 65, 132— 144). In ihm wird ausgeführt, das Statut von 1832 
habe zwar die eidlich zuͤgeſicherte Verfaſſung vergewaltigt, aber 


1) Näheres ſiehe Makarov, „Die ruſſiſch⸗polniſchen Rechts⸗ 
beziehungen ſeit 1815 unter ſpezieller Berückſichtigung der Staats⸗ 
angehörigkeitsfragen“: ZfAuslOffR. Bd. 1 S. 337. Streit beſteht 
dann wiederum, ob es ſich um zwei koordinierte Staatsweſen 
(Realunion) oder um eine unio inaequali iure, eine Staatenver⸗ 
bindung mit einſeitigem Abhängigkeitsverhältnis handelt. Das letz⸗ 
tere dürfte zutreffen. 
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nicht die Selbſtändigkeit des Landes de jure vernichtet. Die ſtaats⸗ 
politiſche Selbſtändigkeit ſei nur tatfächlich beſeitigt worden ). 

Folgt man dieſer Anſicht, daß Polen als Staat niemals de 
jure ſeine ſtaatspolitiſche Selbſtändigkeit verlor, daß ſomit das 
heutige Polen kein neuer Staat, ſondern die Fortſetzung des 
früheren Staates Polen iſt, ſo muß man auch annehmen, daß die 
Ortsangehörigen von Kongreßpolen von der Oktoberrevolution 
1917 bis zur Konſtituierung des heutigen Polen November 1918 
nicht ſtaatenlos waren, ſondern eine polniſche Staatsangehörigkeit 
beſaßen. Eine ſolche polniſche Staatsangehörigkeit beſtand ſeit 
1815. Bis 1832 war die Bevölkerung Polens von der Bevölkerung 
Rußlands ſtreng abgegrenzt. Dementſprechend beſtand trotz der 
Eingliederung Polens in das Ruſſiſche Reich eine von der ruſſi⸗ 
ſchen Staatsangehörigkeit getrennte polniſche. Dieſe regelte ſich 
nach dem in Polen rezipierten Code Civil (Umarbeitung 1825) 
Art. 9 und 17. Dieſe Artikel wurden durch das Organiſche Statut 
von 1832 nicht aufgehoben. Eine Anderung wurde durch den Ukas 
v. 31. Dez. 1867 hervorgerufen, der auf die polniſchen Gonverne⸗ 
ments die Vorſchriften des ruſſiſchen Geſetzes vom 10. Febr. 1864 
über den Erwerb der ruſſiſchen Staatsangehörigkeit ausdehnte 
(Swod Zakonow Art. 836—857 des IX. B. 1899). Damit konnte 
zwar ein Ausländer die polniſche Landeszugehörigkeit nicht mehr 
unmittelbar erwerben (Art. 9 Polniſcher Zivilkodex!), ohne vorher 
die ruſſiſche Staatsangehörigkeit nach den ruſſiſchen Geſetzen er⸗ 
worben zu haben, die polniſche Landeszugehörigkeit blieb aber be⸗ 
ſtehen. 

Daß die polniſche Regierung ſelbſt auf dem Standpunkt ſteht, 
Polen habe ſchon vor 1918 als ſelbſtändiger Staat beſtanden, 
dafür ſeien einige Beiſpiele angeführt. Das Kabinett Paderewski 
(Januar 1919) — nach dem Rücktritt des Kabinetts Moraczewskis 
— ſtellte den Satz auf, daß Polen eine alliierte Macht ſei und als 
ſolche bereits auf der Seite der Entente gefochten habe ). Die 
Zentralmächte, die durch den bekannten Akt vom 5. Nov. 1916 noch 
nicht die Kouſtituierung eines neuen polniſchen Staates in ihrem 
Sinne herbeigeführt hatten, geſtatteten, daß der Regentſchaftsrat 
einen Bevollmächtigten außerhalb des Okkupationsgebietes er⸗ 
nannte. In dem Beſtellungsſchreiben dieſes Bevollmächtigten Led⸗ 
nicki v. 6. April 1918, den die Sowjetregierung in Moskau akzep⸗ 
tierte, iſt ſein Auftrag dahin formuliert, daß er im Namen der 
polniſchen Krone alle Schritte unternehme zum tatſächlichen Schutze 
der Rechte aller Bürger des Königreichs Polen ). 

In dieſem Zuſammenhang ſei ferner hingewieſen auf die 
Antwort des polniſchen proviſoriſchen Staatsrats v. 6. April 1917 
auf die Proklamation der Kerenſki-Regierung v. 16./29. März 
1917, aus der klar hervorgeht, daß Polen ſich damals ſchon als 
ſelbſtändiger Staat ſah, ſelbſt wenn die ruſſiſche Proklamation 
nicht dieſe Auffaſſung teilt: „Le Conseil d'Etat provisoire, seul 
organe de de !’Etatpolonais, voit avec joie . . II prend 
acte avec satisfaction du fait que le nouveau gouvernement 
russe a reconnu b'indépendance de la Pologne ).“ 

Aus all dieſen Außerungen der polniſchen Gerichte, der Re⸗ 
gierung und des wiſſenſchaftlichen Schrifttums geht deutlich her⸗ 
vor, daß ſich Polen bereits ſeit der erſten ruſſiſchen Revolution 
März 1917 als einen ſelbſtändigen Staat betrachtete. Damit wird 
die polniſche Staatsangehörigkeit, die auch nach 1832 unverändert 
als ſolche fortbeſtand ), zur alleinigen Staatsangehörigkeit (ohne 


2) Ebeuſo Fall Pantola v. 29./30. Sept. 1922 (Orzecznietwo 
Sadöw Polskich II Nr. 346); Fall Prokuratorji Generalnej przeciw 
Tompackiemu v. 1. Febr. 1923 (Zbi6r Orzeczen Sadu Najwyäszego, 
Orzeczenia Izby Pierwszej Civilnej 1923, 77); Entſch. des OVG. 
v. 14. Febr. 1923 (Zbiör Wyroköw Najwyzszego Tribunalu Ad- 
ministracyjnego I, Nr. 243). Ferner Waclaw Komarnicki, Upadek i 
wskrzeszenie Panstwa Polskiego w literaturze niemieckiej — Rocz- 
nik prawniezy Wilenski, Rok II, Wilno 1928, 255; Ludwik Ehr- 
lich, Prawo Narodöw, Lwöw 1927, 267—270. — A. A. Cybi- 
chowski, Polskio prawo panstwowe I, Warszawa 1925, 187: Ma⸗ 
karov, a. a. O. 8,353 ſpricht von einem „rechtlichen Auferſtehen“ 
des polniſchen Staates und ſieht das heutige Polen als einen neuen 
Staat an, S. 351 ff. 

3) Paul Roth, „Die Entſtehung des polnischen Staates“, 
1926, S. 33. 

) Roth a. a. O. S. 27. 

5) Stan. Filasiewicz, „La question polonaise pendant 
la guerre mondiale“, Paris 1920, S. 154; Stanislaw Kutr- 
zebu, „Polskie prawo polityczne wedlug traktatéw I“, Krakow 
1 

6) Daß neben der ruſſiſchen Staatsangehörigkeit und von ihr 
geſondert die polniſche Staatsangehörigkeit nach Art. 9 poln. 
Zwilkoder von 1825 ununterbrochen fortbeſtand, nimmt ſowohl die 
herrſchende Doktrin, wie die polniſche Rechtſprechung an. Siehe 
Makarov a. a. O. S. 365 und Rundstein, „Ustawa o oby- 
watelstwie Parıstwa Polskiego“, Warszawa 1927, 10, 
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die gleichzeitige ruſſiſchel), und nichts wäre wohl polniſcher Auf⸗ 
faſſung widerſprechender, als die Ortsangehörigen von Kongreß 
polen in der Zeit von der ruſſiſchen Revolution bis zur Aner⸗ 
kennung Polens November 1918 als Staatenloſe anzuſehen. Dieſe 
Staatsangehörigkeit richtet ſich immer noch nach Art. 9 und 17 
des polniſchen Zivilkodex von 1825; denn das neue polniſche 
Staatsangehörigkeitsc. v. 20. Jan. 1920 hatte nach feinem aus⸗ 
drücklichen Wortlaut (vgl. Art. 21) keine rückwirkende Kraft. 


Selbſt wenn man aber darüber im Zweifel iſt, ob das 
heutige Polen ein neuer Staat oder nur die Fortſetzung von 
Kongreßpolen iſt, ſo kann man doch kaum darüber ſtreiten, daß 
neben der ruſſiſchen Staatsangehörigkeit auch nach dem Organi— 
ſchen Statut von 1832 eine polniſche Staatsangehörigkeit immer 
beſtand. Daß dieſe in dem Augenblick, in dem die ruſſiſche auf 
Grund der bolſchewiſtiſchen Revolution entfiel, nicht gleichfalls 
unterging, ſondern im Gegenteil nun zur alleinigen Staatsange— 
hörigkeit der Kongreßpolen wurde, iſt eine Auffaſſung, die wohl 
praktiſch und theoretiſch überzeugender iſt, als die Staatenloſig⸗ 
keit von 14 Millionen Nationalpolen. 


Allerdings kann man bezweifeln, ob dieſe Kongreßpolen nicht 
doch der Staatsangehörigkeit nach Ruſſen geblieben find bis zur 
völkerrechtlichen Anerkennung Polens. Staatsumwälzungen ver⸗ 
ändern an ſich die Staatsangehörigkeit nicht. Und maßgebend für 
die Staatsangehörigkeit ift nicht jo ſehr die ſtaatsrechtliche inner⸗ 
polniſche Auffaſſung, als vielmehr völkerrechtliche Geſichtspunkte. 
Danach aber ſind die Kongreßpolen aus dem ruſſiſchen Staats⸗ 
verbande de jure überhaupt erſt durch den Vertrag von Riga 
entlaſſen (1920). Dies dürfte der bei den internationalen Ver⸗ 
handlungen nach dem Weltkrieg namentlich von den engliſchen 
Delegierten vertretenen Auffaſſung entſprechen. Von Polen wird 
allerdings dieſe Einſtellung kaum anerkannt werden. Man mag 
alſo zwiſchen zwei Extremen ſchwanken: Polen ſeit der Oftober- 
revolution 1917 oder Ruſſen bis zum Vertrag von Riga; keines- 
falls aber kommt Staatenloſigkeit in Frage. 


Abrigens kann dasſelbe Problem auftauchen in Finnland, 
Eſtland, Lettland, Litauen und den ruſſiſchen Teilen des polni⸗ 
ſchen Staates, die nicht zu Kongreßpolen gehörten. 


2. Für unſeren Fall kommt es im Endergebnis auf dasſelbe 
binaus, ob man polniſche oder ruſſiſche Staatsangehörigkeit an⸗ 
nimmt oder den Antragsgegner für ſtaatenlos hält; denn nach 
Art. 29 EGBGB. kommt auch bei Staatenloſigkeit unbeſtreitbar 
kongreßpolniſches Recht zur Anwendung. Das KG. bringt hierfür 
leine nähere Begründung. Der Antragsgegner war früher Ruſſe. 
Rußland aber war ein Vielrechtsſtaat, wie es Polen heute auch 
iſt. Da er in Kongreßpolen ortszugehörig war, ſo gilt das Recht 
des polniſchen Zivilgeſetzbuches von 1825 und das polniſche Ehe— 
geſetz von 1836. 

Die in Deutſchland nur in ſtandesamtlicher Form abge⸗ 
ſchloſſene Ehe iſt in Deutſchland vollgültig (Art. 13, Abſ. 3 Ech 
BGB.), dagegen iſt ſie in Polen nichtig. Dies iſt immer dann der 

Fall, wenn es ſich um einen Angehörigen eines Landes mit obli⸗ 
gatoriſcher kirchlicher Trauung handelt (Polen, Griechenland, Bul⸗ 
garten, Jugoſlawien, das frühere Rußland). Es entſteht hier ſtets 
ne Ehe mit territorial beſchränkter Wirkſamkeit, die in dem 

ande mit obligatoriſcher (Deutſchland) oder fakultativer (Schwe⸗ 
en, Norwegen, Dänemark) Ziviltrauung gültig, in dem Lande 
wait obligatoriſcher kirchlicher Trauung dagegen ungültig ift — 
ein matrimonium claudicans von ſehr nachteiligen Folgen. Die 
au wird z. B. automatisch in dieſen Fällen ſtaatenlos, und zwar 
nicht nur dann, wenn man, wie es das Kc. hier tut, den Ehe⸗ 
— für ſtaatenlos anſieht. Iſt er Pole, ſo erwarb die Frau 
Ka polnischen Zivilkodex Art. 9 Ziff. 8, der zweifellos damals 

ach galt (f. o. ), nicht die polniſche Staatsangehörigkeit, da die 
he nach polniſchem Recht ungültig iſt. Andererſeits verlor die 
Ae nach 8 17 Ziff. 6 DRStaatsangehörigfeitsß. durch die Ehe⸗ 

‚chung mit einem Ausländer die deutſche Staatsangehörigkeit. 
ae wird alſo in allen ſolchen Fällen ſtaatenlos ), ſelbſt wenn 
edu nit daher dit gran 15 der Erhebung der 

age iſt daher die Frau weder Poli 

Ondern ſtaatenlos Deutſche noch Polin, 
% Die Nachteile eines ſolchen matrimonium elandicans zeigen 
ſich gerade in unſerem Falle: Der nach polniſchem Recht ich 
Fra verheiratete Ehemann kann in Polen wieder heiraten, die 
8 dagegen iſt in Deutſchland rechtsgültig verheiratet mit ihrem 
1 Polen anderweitig rechtsgültig verheirateten Manne und ift 
och ſtaatenlos dazu! 


Leider hat das KG. nicht beſtimmt genug erörtert, inwiefern 


) So die herrſchende Meinung: Raape, Art 13 S. 248; 
u. A. Endemann, Matrimonjum claudieans: JW. 1914, 113. 
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in einem ſolchen Falle gerade deutſches Recht für die Scheidung 
Anwendung findet. 

Nach der allgemeinen Regel Art. 17 Abſ. 1 EGBGB. käme 
für die Scheidung das Recht der Staatsangehörigkeit des Ehe⸗ 
mannes zur Zeit der Klagerhebung zur Anwendung. Dies wäre 
hier kongreßpolniſches Recht, insbeſ. das Ehe. von 1836. Der 
Ehemann iſt zweifellos im Zeitpunkt der Klagerhebung Pole und 
hat ſeinen Wohnſitz in Kongreßpolen. Zur Frage ſteht aber nicht 
nur die internationalrechtliche und interlokalrechtliche Kolliſion, 
ſondern auch die interkonfeſſionelle; denn in Polen iſt das Ehe⸗ 
recht verſchieden für Römiſch⸗Katholiſche, Griechiſch⸗Unierte, Ruſ⸗ 
ſiſch⸗Orthodoxe, Evangeliſche, Diſſidenten, Juden. Es käme hier 
alſo das Recht für römiſch⸗katholiſche Kongreßpolen zur Anwen⸗ 
dung. Das KO. betrachtet es aber trotz Art. 17 Abſ. 1 EGBGB. 
für ſelbſtverſtändlich, daß hier kongreßpolniſches Recht keine An⸗ 
wendung findet, da die Ehe nach polniſchem Recht nichtig iſt. 
Dieſe Anſicht iſt aber keinesfalls unbeſtritten. Zunächſt iſt ſogar 
beſtritten, ob dieſe Ehe in Polen eine Nichtehe oder nur eine ver⸗ 
nichtbare Ehe iſt. Für Oſtpolen iſt eine ſolche Ehe unbeſtritten 
eine Nichtehe. Für Kongreßpolen wird von einigen eine Nichtig⸗ 
keitserklärung für erforderlich erachtet, bevor eine neue Ehe ein⸗ 
gegangen werden kann. Da hier der Antragsgegner bereits eine 
gültige zweite Ehe in Polen eingegangen iſt, wird man annehmen 
können, daß entweder auch in Kongreßpolen die Ehe als Nichtehe 
angeſehen wurde, oder daß eine Nichtigkeitserklärung erfolgte. 


Weiterhin iſt aber auch beſtritten, ob ſelbſt dann, wenn in 
Polen dieſe Ehe eine Nichtehe iſt, nicht doch von dem deutſchen 
Gericht für die in Deutſchland und in anderen Ländern mit 
Ziviltrauung territorial gültige Ehe polniſches Recht nach Art. 17 
Abl 1 EGBGB. anzuwenden iſt. Für die Anwendung des Art. 17 
Abf. 1 in ſolchen Fällen hat ſich insbeſ. Raa pe: JW. 1934, 
2951 ff. ausgeſprochen, indem er darlegt, daß Eheſchließungs- und 
Eheſcheidungsſtatut prinzipiell auseinanderfallen, daß Art. 13 
Abſ. 3 EGBGB. ausgehöhlt würde, wenn man die Gültigkeit der 
Ehe immer auch zugleich nach dem Scheidungsſtatut zu prüfen 
hatte. Ahnliches müßte dann auch für die Art. 14, 15, 17, 22, auch 
18 und 19 EGBGB. gelten. Der Beſtand der Ehe ſei eine Vor⸗ 
frage und nach Art. 13 Abſ. 3 ausſchließlich zu beurteilen. Dieſe 
Auffaſſung weicht von der herrſchenden ab, wie ſie insbeſ. von 
Lewald, „Das deutſche internationale Privatrecht“, S. 111 f., 
vertreten wird, der die lex fori anwendet. So ſehr die Gründe 
von Raape im einzelnen zu überzeugen ſcheinen, ſo kann doch 
das Ergebnis nicht gebilligt werden, namentlich nicht in unſerem 
Falle, in dem bei Anwendung kongreßpolniſchen Rechts für Römiſch⸗ 
Katholiſche eine Scheidung en nicht möglich wäre; deun 
für römiſch⸗katholiſche oder griechiſch-unierte Kongreßpolen fehlt 
es an materiellen Scheidungsvorſchriften. Man kann daher in uns 
ſerem Fall Art. 17 Abſ. 1 aus zwei ganz verſchiedenen Gründen 
ablehnen: einmal (Grund 1) weil überhaupt keine Ehe nach pol⸗ 
niſchem Recht geſchieden werden kann, die nach polniſchem Recht 
gar nicht beſteht. Eine Nichtigkeitserklärung nach polniſchem Recht 
würde aber, wenn man Art. 17 Abſ. 1 allgemein für jede Art von 
Auflöſung der Ehe gelten läßt, bedeuten, daß ein deutſches Gericht 
den deutſchen Hoheitsakt (Abſchluß der Ehe vor dem Standesbeam⸗ 
ten) für ungültig erklärte, was unter keinen Umſtänden zu⸗ 
läſſig iſt. Sodann (Grund 2) aber noch aus dem Grunde, weil 
ohne Rückſicht auf die erſten Bedenken hier die Ehe unbedingt 
aufgelöſt werden muß (darüber kann kein Zweifel beſtehen), dies 
aber nach polniſchem Recht, ſelbſt wenn die Ehe gültig wäre, nicht 
möglich iſt. Scheidung kommt für römiſch-katholiſche Kongreß⸗ 
polen nicht in Frage. 

Dieſe beiden Begründungen ſind verſchieden. Die letztere 
ſchlägt auf jeden Fall durch; denn es iſt unmöglich, daß die ehe⸗ 
malige deutſche Ehefrau mit dem Polen verheiratet bleibt, ob⸗ 
wohl er ſelbſt in Polen gültig mit einer Polin verheiratet iſt, 
und daß ihre Ehe nicht geſchieden werden kann. Daß hier deutſches 
Recht im Endergebnis angewendet werden muß, liegt auf der 
Hand. Man braucht ſich daher über die Streitfrage Lewald⸗ 
Raaps« eigentlich hier nicht auseinanderzuſetzen. Polniſches Recht 
kann aus reinen Zweckmäßigkeitsgründen (Grund 2) unmöglich 
zur Anwendung kommen. Trotzdem ſoll, ſoweit es der beſchränkte 
Raum erlaubt, kurz auf die Anſicht Raapes eingegangen wer⸗ 
den. Mag man den ſehr uniſtrittenen und zweifelhaften Begriff 
der Vorfrage anerkennen oder nicht, es erſcheint unmöglich, polni⸗ 
ſches Eheſcheidungsrecht anzuwenden, wenn nach polniſchem Recht 
eine Ehe gar nicht beſteht. Deshalb behält Art. 13 Abſ. 3 trotzdem 
noch ſeinen ſelbſtändigen Wirkungsbereich, wenn er zweifelsohne 
auch durch dieſe Auffaſſung eingeſchränkt wird. Die Frage iſt doch 
bei Art. 17 Abs. 1: Wie würde ein polniſcher Richter über die 
Auflöſung der Ehe entſcheiden? Damit hängt aber untrennbar die 
Frage zuſammen, liegt denn überhaupt eine Ehe vor. Dieſe zu⸗ 
ſammenhängende Frage iſt aber logiſcherweiſe gleichfalls nach 
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polniſchem Recht zu beantworten, wenn auch nur als Voraus⸗ 
ſetzung dafür, ob überhaupt begrifflich eine Scheidung in Frage 
kommen kann. 

Selbſtverſtändlich hat Raape Recht, daß die Begründung 
der lex kori nicht dadurch geſchehen kann, daß man von einer 
„deutſchen Ehe“ ſpricht. Es könnte ſich ja auch um Perſonen 
handeln, die nur kurz in Deutſchland waren. Die Frau könnte 
auch Nichtdeutſche (Schweizerin) geweſen ſein, ferner richtet ſich 
nur die Form nach deutſchem Recht, nicht die materiellen Voraus 
ſetzungen, und endlich iſt die Wirkſamkeit dieſer Ehe gar nicht 
auf Deutſchland beſchränkt e). 

Das KG. läßt die Frage offen, warum es die Anwendung 
des Art. 17 Abſ. 1 ablehnt und warum es deutſches Recht an⸗ 
wendet. Letzteres kann aber eine verſchiedene Anknüpfung haben: 
Perſonalſtatut der Frau oder lex fori. Das KG. begründet die Zu⸗ 
ſtändigkeit der deutſchen Gerichte und folgert offenbar daraus die 
Anwendung deutſchen Rechts als etwas Selbſtverſtändliches (alſo 
lex fori!). Lex patriae und lex fori fallen zwar hier zuſammen, 
ſie müſſen es aber nicht tun. Nehmen wir an, es handelte ſich 
um eine in Deutſchland wohnhafte ehemalige Schweizerin, ſo 
wird man gleichfalls die Notwendigkeit, ſie in Deutſchland zu 
ſcheiden, anerkennen, man wird aber vielleicht das Schweizer Recht 
als das dieſen Lebensverhältniſſen näherſtehende betrachten — alſo 
lex patriae, nicht lex fori! 

Betrachten wir das FrauenſcheidungsG. v. 24. Jan. 1935 
(RGBl. I, 48), das hier entſprechend ſeinem Grundgedanken heran⸗ 
gezogen werden kann, ſo ſieht man, daß dort die Anwendung deut⸗ 
ſchen Rechtes an die Staatsangehörigkeit der Frau geknüpft iſt 
(Art. 1). Erſt im Art. 2 iſt die Zuſtändigkeit geregelt und nicht 
umgekehrt aus der feſtgelegten Zuſtändigkeit die Anwendung deut⸗ 
ſchen Rechts gefolgert. Man kann aber m. E. hier unbedenklich 
dieſes Geſetz analog anwenden, ja ſogar a fortiori. Zwar hat die 
Frau hier nicht mehr die deutſche Staatsangehörigfeit; da fie aber 
ſtaatenlos iſt und früher vor der Ehe Deutſche war, ſo iſt ſie nach 
Art. 29 EGBGB. wie eine Deutſche zu behandeln. Alle Umſtände 
ſprechen auch hier dafür, fie in dieſem Geſetz einer Deutſchen 
gleichzuſtellen. Dieſes Geſetz ſoll einer Deutſchen ermöglichen, ge- 
ſchieden zu werden, wenn ihre Ehe nach Art. 17 Abſ. 1 nicht ge⸗ 
ſchieden werden könnte. Um wieviel mehr muß es dann erſt einer 
deutſchen Frau ermöglicht werden, von einer Ehe loszukommen, 
die nach dem Heimatſtatut des Ehemannes gar nicht beſteht. Der 
Grundgedanke des FrauenſcheidungsG. dürfte daher auch hier au⸗ 
wendbar ſein. Anwendbar aber iſt die lex patriae der Frau, nicht 
die lex fori, wie das KG. offenbar annimmt. 

Die Ehe iſt alſo hier nach deutſchem Recht zu ſcheiden aus 
zwei ganz verſchiedenen Gründen: einmal weil das Heimatſtatut 
des Ehemannes nicht augewendet werden kann; denn nach polni⸗ 
ſchem Recht beſteht überhaupt keine Ehe, die nach polniſchem Recht 
geſchieden werden kann. Sodaun müßte der Frau auch geholfen 
werden, wenn die Ehe zwar nach dem Recht des Mannes gültig 
aber nicht ſcheidbar wäre, vorausgeſetzt, daß die Frau nicht die 
ausländiſche Staatsangehörigkeit erwarb. Gleiches müßte aber auch 
für eine in Deutſchland wohnhafte Schweizerin gelten. 

Der von Raape angeführte Fall (JW. 1934, 2951 ff.) deckt 
ſich übrigens nicht mit dem hier vorliegenden. Man muß viel⸗ 
mehr drei Möglichkeiten unterſcheiden: 

I. Zwei Polen (römiſch⸗katholiſche Kongreßpolen) oder zwei 
Griechen heiraten in Deutſchland ſtandesamtlich. Scheidung nach 
lex fori, da nach polniſchem Recht keine Ehe beſteht. § 606 Abſ. 4 
ZPO. kommt daher auch nicht zur Anwendung (Lewald S. 112). 

II. Eine Deutſche heiratet in Deutſchland zivilrechtlich einen 
römiſch⸗katholiſchen Kongreßpolen (vor dem JPrivR®. von 19261). 
Der ehemaligen Deutſchen, jetzt ſtaatenloſen Ehefrau muß die 
Scheidung ermöglicht werden; ſinngemäße Anwendung des 
FrauenſcheidungsGG. a fortiori. Wenn man ſich, um der deutſchen 
Frau zu helfen, ſchon über eine nach dem Recht des Mannes 
gültige Ehe hinwegſetzt, dann muß erſt recht das Heimatrecht der 
Frau anwendbar ſein, wenn die Ehe nach dem Heimatſtatut des 
Ehemannes nichtig iſt. Lex patriae, nicht lex fori, wenn auch 
beides hier regelmäßig zuſammenfällt. 


9) Nach dem polnischen IPriv gig. v. Aug. 1926, Art. 13, wäre 
die im Ausland geſchloſſene Zivilehe in Polen gültig (Babinſhi, 
Clunet Journal 1931, 2Nf.); Gutachten des Oberſten Gerichtshofes 
v. 12. Avril 1929: Ztſchr. f. Oſtrecht 1930, 512 und Revue Darras 
1929, 523 ff. 

Dieſes JPrivgich, hat aber keine rückwirkende Kraft, iſt alſo 
auf unſeren Fall nicht anwendbar. Die vor dem Inkrafttreten des 
I Priv. im Ausland geſchloſſenen Zivilehen find daher nichtig. 
Entih. d. OGG. v. 11. April 1928 (OSP. 1928 Nr. 282); vom 
25. April 1928: Ztſchr. f. Oſtrecht 1929, 594; v. 6. Nov. 1928 
(gtſchr. f. Oſtrecht 1930, 515); v. 12. Juni 1929 (OSP. 1930 
Nr. 312 = Z3tſchr. f. Oſtrecht 1931, 72). — 


III. Eine in Deutſchland wohnhafte Schweizerin heiratet 
einen Polen zivilrechtlich — gleichgültig ob in Deutſchland oder 
in der Schweiz. Auch hier wird man die Scheidung in Deutſchland 
zulaſſen, und zwar gleichfalls nach der lex patriae der Frau. 
Hier zeigt ſich der Unterſchied von lex patriae und fori. Diefer 
Fall ſteht hier nicht zur Diskuſſion; er iſt daher nicht näher be⸗ 
gründet, ſondern nur der Vollſtändigkeit halber erwahnt. 

3. In der Frage der Zuſtändigkeit iſt dem KG. zuzuſtimmen. 
Zur Begründung zieht es § 606 Abſ. 2 Satz 1 mit Recht heran, 
da dieſe Beſtimmung den Zweck hat, der in Deutſchland zurück⸗ 
gebliebenen Ehefrau die Klage in Deutſchland zu ermöglichen (das 
Kg. ſpricht davon, daß die Anwendung deutſchen Rechkes geſichert 
würde, was wohl nicht der primäre Grund iſt!). Man hätte ſich 
aber auch ebenſogut — vielleicht noch richtiger — auf § 606 
Abſ. 3 berufen konnen, wo es ſich zwar um die Nichtigkeits⸗ oder 
Anfechtungsklage handelt, aber um einen Ausländer wie in un⸗ 
ſerem Falle, der im Juland keinen allgemeinen Gerichtsſtand 
hat. Da die Ehe im Ausland nichtig iſt, beſtehen keine Bedenken, 
dieſe Beſtimmung ſinngemäß auch auf die Auflöſung der Ehe 
durch Scheidung anzuwenden. Ebeuſo könnte man § 2 Frauen⸗ 
ſcheidungsG. heranziehen. An der Zuſtändigkeit der deutſchen Ge⸗ 
richte, d. h. richtiger an der deutſchen Gerichtsbarkeit, iſt nicht zu 
zweifeln. Ortlich zuſtändig iſt natürlich nicht das LG. der Reichs⸗ 
bauptſtadt, ſondern wie aus all dieſen Beſtimmungen erhellt, das 
LG., in deſſen Bezirk der Ehemann ($ 606 Abſ. 2 ZPO.!) oder 
die Ehefrau den letzten Wohnſitz hatte (S 606 Abſ. 3 ZPO.) oder 
ihren Wohnſitz zur Zeit hat (§ 2 Frauenſcheidungs G.). 

Prof. Dr. Theodor Süß, Berlin. 
* 


22. KGG. — Art. 13, 18—20, 29, 30 EGBGB; 88 1317, 
1324, 1589, 1699, 1707, 1773 BGB. 

Stammt ein Kind aus einer zwiſchen Staatenlofen (früher 
ausländiſchen Staatsangehörigen) in Deutſchland geſchloſſenen, 
nach Art. 13 Abſ. 3 EGBGB. nichtigen Ehe, fo beurteilt ſich die 
Frage, ob das Kind im Verhältnis zum Vater als ehelich oder 
als unehelich gilt und ob dem Kindesvater demgemäß die elterliche 
Gewalt über das Kind zuſteht, ſelbſt dann nicht nach deutſchem 
Recht, ſondern nach den Geſetzen des früheren Heimatsſtaates des 
Vaters, wenn die Mutter ſpäter durch eine neue Heirat die deutſche 
Reichsangehörigleit erworben hat. 

Die Eltern des minderjährigen D. ſind ruſſiſche Emigran⸗ 
ten und haben im Jahre 1920 vor einem ruſſiſchen Geiſtlichen 
in Deutſchland die Ehe geſchloſſen. Eine ſtandesamtliche Eheſchlie⸗ 
zung iſt nicht erfolgt. Sie haben ſich ſpäter getrennt. Auf Antrag 
der Kindesmutter, die im Jahre 1930 durch Heirat die deutſche 
Staatsangehörigkeit erworben hat, hat das AG. für den Minder⸗ 
jährigen einen Vormund beſtellt. Die Maßnahme iſt auf weitere 
Beſchw. des Kindesvaters aufgehoben worden. 

Das LG. geht zutreffend davon aus, daß die nach früherem 
ruſſiſchen Kirchenrecht in Deutſchland geſchloſſene Ehe der Kin⸗ 
desmutter mit dem Beſchwß. nichtig iſt. Nach Art. 13 Abſ. 3 EG⸗ 
BGB. beſtimmt ſich die Form einer Ehe, die im Inlande ge⸗ 
ſchloſſen wird, ausſchließlich nach deutſchem Recht. Fehlt es an 
einer rechtswirkſamen Eheſchließung vor dem zuſtändigen Standes» 
beamten (§ 1317 BGB.), jo iſt die Ehe nach § 1324 Abſ. 1 BGB. 
nichtig, ſelbſt wenn fie bei Eingehung in der gleichen Form im 
Auslande Gültigkeit gehabt haben würde und dann auch nach 
deutſchem Recht anzuerkennen geweſen wäre. Die Ausnahmebeſtim⸗ 
mung des § 1324 Abſ. 2 BGB. findet mangels entſprechender tat⸗ 
fachlicher Vorausſetzungen hier keine Anwendung. 

Aus der Nichtigkeit der Ehe der Eltern ergibt ſich aber noch 
nicht ohne weiteres, daß damit auch das Kind im Verhältnis zu 
ſeinen Eltern die Stellung eines unehelichen Kindes hat. Aller⸗ 
dings läßt ji) eine eheliche Abſtammung des Kindes und die dar⸗ 
aus folgende Berechtigung des BeſchwF. zur Ausübung der väter⸗ 
lichen Gewalt für den Minderjährigen nicht etwa mit der Er⸗ 
wägung begründen, daß die Ehe der Eltern nach ihrem früheren 
Heimatrecht Gültigkeit gehabt haben würde. Die Gültigkeit der 
Ehe der Eltern iſt vom deutſchen Richter einzig und allein nach 
der deutſchen Rechtsordnung zu entſcheiden, die gem. Art. 13 Abſ. 3 
EGBGB. die Eheſchließung beherrſcht. Jedoch iſt Art. 13 Abſ. 3 
EGBGB. eine Vorbehaltsklauſel zugunſten des deutſchen Rechts, 
die eng ausgelegt werden muß und nicht weiter geht, als der in 
ihr für das deutſche Recht aufgeſtellte Vorbehalt reicht. Die Rechts⸗ 
beziehungen nichtdeutſcher Staatsangehöriger richten ſich in erſter 
Linie nach dem für ſie geltenden Heimatrecht. Wenn trotzdem ihre 
Eheſchließung in Deutſchland gem. Art. 13 Abſ. 3 Ec BGB. nach 
deutſchem Recht beurteilt werden ſoll, ſo erſchöpft ſich darin auch 
die Vorbehaltsklauſel. Die Frage, welche Folgen ſich aus der Une 
gültigkeit einer Ehe für die Rechtsſtellung des aus ihr hervor— 
gegangenen Kindes ergeben, laſſen ſich deshalb nicht aus dem 
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Rechtsgedanken des Art. 13 Abſ. 3 EGBGB. löſen. Maßgebend 
1 5 5 iſt vielmehr das nach Art. 18, 19 EGBGB. zuſtändige 
echt. 

Art. 18 und 19 EGBGB. find zwar nur einſeitige Kolliſtons⸗ 
normen, müſſen aber nach herrſchender Auffaſſung zu vollſtän⸗ 
digen ausgedehnt werden. Aus ihnen ſind die allgemeinen Grund⸗ 
ſätze zu entnehmen, daß die Ehelichkeit des Kindes nach den Ge⸗ 
ſetzen des Landes zu beurteilen iſt, dem der Vater zur Zeit der 
Geburt des Kindes angehört hat, und daß ferner für das Rechts⸗ 
verhältnis des Vaters zum Kinde zunächſt die Staatsangehörig⸗ 
keit des Vaters entſcheidet. Es iſt mithin darüber, ob das aus 
einer in Deutſchland geſchloſſenen nichtigen Ehe nichtdeutſcher Per⸗ 
ſonen ſtammende Kind als ehelich oder als unehelich zu gelten hat, 
wie ſich infolgedeſſen feine Rechtsbeziehungen zu feinem Vater ge⸗ 
ſtalten, nicht nach deutſchem Recht, ſondern nach dem für den 
Vater geltenden Heimatrecht zu befinden. Die Frage iſt alſo, ſo⸗ 
weit es ſich um das Rechtsverhältnis zwiſchen Vater und Kind 
handelt, dahin zu ſtellen, ob das Kind nach dem für den Vater 
geltenden Heimatrecht, wenn es aus einer nichtigen Ehe ſtammte, 
gleichwohl als ehelich gelten würde oder nicht und welche Rechts- 
beziehungen zwiſchen dem Vater und dem Kinde ſich danach er⸗ 
geben (vgl. Lewald, „Intern. Privatrecht“ S. 130; Staudin⸗ 
ger⸗Raape, „Intern. Privatrecht“, 9. Aufl., Art. 18 EH BGB., 
Anm. B IV, 1; KG.: Os G. 42, 97). Einen abweichenden Stand⸗ 
punkt vertritt allerdings das OLG. München: OLG. 42, 98. Es 
berücksichtigt aber nicht, daß ein Kind, trotzdem es aus einer nich⸗ 
tigen Ehe ſtammt, doch als ehelich gelten kann, wie es auch nach 
§ 1699 BGB. unter beſtimmten Vorausſetzungen möglich iſt, und 
daß eine den Intereſſen des Kindes und feinen rechtlichen Be— 
langen gerecht werdende Löſung nur dann zu gewinnen iſt, 
wenn dieſe zweite Frage nach dem unter Berückſichtigung des 
Staatsangehörigkeitsprinzipes zu beſtimmenden ausländiſchen 
Recht entſchieden wird. Auch die Entſch. des NG. (83. 1914, 869), 
die hinſichtlich des Namensrechts des Kindes aus nichtigen Ehen 
ausländiſcher Staatsangehöriger die vorbezeichneten Folgerungen 
nicht zieht, gibt dem Senat zu einer anderen Beurteilung der 
Rechtslage keinen Anlaß. Einer Vorlegung der Sache beim RG. 
bedarf es nicht, weil ſie die hier allein zu entſcheidende Frage, in 
welchem Umfange dem Kindesvater die elterliche Gewalt für ein 
Kind aus der nach deutſchem Recht nichtigen Ehe gebührt, nicht 
entſcheidet. 


Dieſe Rechtsgrundſätze, die auf der Vorausſetzung aufbauen, 
daß der Vater zur Zeit der Eheſchließung eine ausländiſche Staats- 
angehörigkeit noch beſeſſen hat, bedürfen vor ihrer Übertragung 
auf den vorl. Sachverhalt allerdings einer Nachprüfung noch in 
der Richtung, ob die Rechtslage etwa dadurch beeinflußt wird, daß 
der Beſchwßf. zur Zeit der Eheſchließung ebenſo wie die Kindes- 
mutter die frühere ruſſiſche Staatsangehörigkeit bereits verloren 
hatte, ohne eine neue zu erwerben, alſo ſtaatenlos iſt. Aber auch in 
einem derartigen Fall müſſen für das Rechtsverhältnis des Kin⸗ 
des zum Vater die Geſetze des Staates als maßgebend angeſehen 
werden, dem der Vater zuletzt angehört hat. Es fehlt zwar an 
einer ausdrücklichen Vorſchrift. Art. 29 EGBGB. muß aber auch 
in den Fällen für entſprechend anwendbar erklärt werden, in denen, 
wie hier, das Staatsangehörigkeitsprinzip infolge analoger An⸗ 
wendung einer einſeitigen Kolliſionsnorm gilt (Staudinger⸗ 
Raa pe a. a. O. Art. 20 Anm. A III Ia). Denn aus Art. 29 EB» 
VOL. folgt das Prinzip des deutſchen Rechts, daß für den Staa⸗ 
tenloſen die geſetzlichen Vorſchriften zur Anwendung kommen 
ſollen, die Platz greifen würden, wenn er noch feinem früheren 
Heimatsſtaat angehören würde. Da, wie ausgeführt iſt, das 
Rechtsverhältnis des Kindes und ſeine Beziehungen zu ſeinem 
Vater ſich nach den Grundſätzen des für den Vater geltenden Hei— 
matrechts beurteilt, iſt auch daun, wenn der Vater zur Zeit 
der Geburt des Kindes dieſe Staatsangehörigkeit verloren hatte 
und ſtaatenlos war, doch fein früheres Heimatrecht entſcheidend 
we nicht etwa deutſches Recht deshalb anzuwenden, weil das 
eind bei der Geburt bereits ſtaatenlos war, aber in Deutſchland 
ſeinen Wohnſitz hatte. 
g Es iſt mithin hier nach ruſſiſchem Recht zu entſcheiden, ob 
das Kind, wenn es aus einer nichtigen Ehe ſtammte, als ehelich 
Wr unehelich gelten würde und wie demgemäß feine Rechts⸗ 
eſtehungen zu feinem Vater find. Dann aber ergibt ſich, 
aß das Kind als ehelich gelten muß (Klibanſki, „Hand⸗ 
uch des geſamten ruſſiſchen Rechts“ S. 56 Bergmann, 
enternationales Ehe⸗ und Kindſchaftsrechts“ J, 567 ff.). Aus 
5 30 EGB. find gegen dieſes Ergebnis keine Vedenken 
gerzuleiten. Die Folge der Tatſache iſt, daß dem Beſchw. dann 
auch die elterliche Gewalt gebührt, ſo daß das Verlangen der Sins 
desmutter auf Beſtellung eines Vormundes für den Minderjäh⸗ 
rigen nicht gerechtfertigt iſt. Art. 20 EGBGB. greift hier nicht 
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Platz und kann jedenſalls die dem Vater zukommenden Rechte 
nicht beeinträchtigen. 
(KG., ZivSen. 1 a, Beſchl. v. 9. Juli 1937, 1a Wx 563/37.) 


* 

23. KG. — Art. 25, 27 EB B.; 8 27 RFGG. 

1. Die weitere Beſchw. gem. 8 27 Rif. kann auch auf 
die Verletzung ausländiſchen Rechts geſtützt werden. Die Entſch. 
des Senats OLG. 42, 102 RA. 17, 70 wird aufgegeben. 

2. Der Art. 25 Satz 1 EGBGB. findet entſprechende An⸗ 
wendung, wenn der Erblaſſer ſeinen letzten Wohnſitz im Ausland 
gehabt hatte. 

3. Iſt der Erblaſſer Bürger der Vereinigten Staaten von 
Nordamerika und Bürger des Einzelſtaates Neuhork oder des Ein⸗ 
zelſtaates New Jerſey geweſen, fo richtet ſich die Erbfolge in das 
bewegliche Vermögen nach dem Recht des letzten Wohnſitzes des 
Erblaſſers (lex domieilfi) und die Erbfolge in ſein unbewegliches 
Vermögen nach dem Recht der belegenen Sache (lex rei sitae). +) 

Im Jahre 1931 verſtarb in Pittstown im Staate New Jerſey 
(USA.) der Farmer Heinrich M., ohne ein Teſtament zu hinter⸗ 
laſſen. Er war nach der Feſtſtellung des LG. Bürger der Ver⸗ 
einigten Staaten von Nordamerika. Der Erblaſſer hatte im Jahre 
1907 in Neuyork mit Fanny M. die Ehe geſchloſſen, die die nord⸗ 
amerikaniſche Staatsangehörigkeit beſitzt und in Pittstown wohnt. 
Außer der Ehefrau hinterließ der Erblaffer mehrere in Deutſchland 
lebende Geſchwiſter und Geſchwiſterkinder. Er iſt ſeit 1922 Eigen⸗ 
tümer eines in Deutſchland belegenen Grundſtücks. 

Im Jahre 1935 beantragte die Witwe, einen gegenſtänd⸗ 
lich beſchränkten Erbſchein dahin zu erteilen, daß der Erblaſſer 
von ihr allein beerbt worden ſei. Sie überreichte einen un⸗ 
datierten, legaliſterten Erbſchein (Certificate of heir) des Hinter⸗ 
laſſenſchaftsgerichts der Grafſchaft Hunterdon, demzufolge ſie nach 
den Geſetzen des Staates New Jerſey Alleinerbin ihres Ehemannes 
geworden iſt. Das AG. wies den Antrag zurück, weil das nord⸗ 
amerikaniſche Recht im Falle der geſetzlichen Erbfolge hinſichtlich 
der Beerbung in Grundſtücke auf das Recht der belegenen Sache, 
alſo das deutſche Recht, verweiſe, und nach deutſchem Recht die 
Witwe des Erblaſſers nicht allein, ſondern neben den Geſchwiſtern 
erbe. Gegen dieſen Beſchluß legte die Witwe des Erblaſſers Beſchw. 
ein. Sie überreichte eine von dem erwähnten Hinterlaſſenſchafts⸗ 
gericht gefertigte legaliſierte Abſchrift folgender Geſetzesſtellen, die 
in Überſetzung lauten: 

Kap. 130 — Geſetze von New Jerſey — 1930. 

Abſ. 169. Der geſamte Nachlaßüberſchuß an Hab und Gut und 
an beweglichem Vermögen, in deſſen Beſitz irgendeine Perſon 
ſterben ſollte, ohne ein Teſtament zu hinterlaſſen, ſoll auf fol⸗ 
gende Art und Weiſe verteilt werden, nämlich: 

169 a). Im Falle, daß keine Kinder vorhanden ſind und 
auch kein geſetzlicher Vertreter derſelben, ſoll die Geſamtheit des 
erwähnten Nachlaſſes dem Ehegatten oder der Witwe des vor⸗ 
genannten, ohne Teſtament Verſtorbenen, zugewieſen werden, 
wie es der Fall ſein mag. 

Kap. 41 — Geſetze von New Jerſey — 1926. 

Ein Nachtrag zu einer Akte, die betitelt iſt „Eine Akte, welche 
die Übertragung von unbeweglichem Vermögen regelt“ und die 
am 9. März 1877 (...) beſtätigt wurde: Durch den Senat und 
die GenVerſ. des Staates New Jerſey wurde verfügt: 

1. Wenn irgendeine verheiratete Perſon hiernach ſterben 
wird im Beſitze von irgendwelchen Ländereien, Häuſern oder 
Erbgütern, die feinen oder ihrem Recht als Eigengut zuſtehen, 
ohne daß derſelbe bzw. dieſelbe in rechts- und geſetzesgültiger 
Form ein Vermächtnis darüber hinterläßt, und ohne daß der⸗ 
ſelbe bzw. dieſelbe rechtmäßige Nachkommenſchaft hinterlaſſen, 
in dem ſie nur einen Ehegatten oder eine Ehefrau hinterlaſſen, 
die ihn oder der ſie überlebt, dann ſoll in dieſem Falle die 
vorgenannte überlebende Perſon, mag es Ehegatte oder Ehefrau 
ſein, den geſamten Nachlaß bzgl. der Ländereien, Häuſer oder 
Erbgüter des Verſtorbenen als Eigengut entgegennehmen; dies 
gilt jedoch unter der Vorausſetzung, daß ſich dieſe Akte nur auf 
das Vermögen bezieht, in deſſen Befitz Ehegatte oder Ehefrau 
ſterben und das von dem Ehegatten oder der Ehefrau während 
der Zeit des Eheſtandes käuflich erworben worden war. 

2. Alle Akte oder Teile von Akten, die mit dieſer Akte un⸗ 
vereinbar ſind, werden hierdurch ausdrücklich aufgehoben, und 
das ſoll ſofort in Kraft treten. 

Das LG. wies die Beſchw. zurück. Gegen dieſen Beſchluß 
legte die Witwe des Erblaſſers weitere Beſchw. ein. Sie überreichte 
eine Beſtätigung (Acknowledgement) des amerikaniſchen Rich⸗ 
ters v. 25. Jan. 1937, wonach das Geſetz des Staates New Jerſey 
1926 (Kap. 41) auf alles unbewegliche Vermögen anwendbar iſt, 
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gleichviel, ob es in den Vereinigten Staaten von Nordamerika 
oder in Deutſchland gelegen iſt. Die weitere Beſchw. hatte keinen 
Erfolg. 

Nach der Nipr. des Senats (KGJ. 36, A 102 und 41, 62, 
1 WX 501/36) hat das Nachlaßgericht und das an ſeine Stelle 
tretende BeſchwG. im Erbſcheinsverfahren die Staatsangehörig⸗ 
keit des Erblaſſers von Amts wegen feſtzuſtellen, weil don der 
Entſch diefer Frage die Vorfrage abhängt, welches Recht für die 
Erbfolge maßgebend iſt, und ob demgemäß eine ſachliche Zuſtän⸗ 
digkeit des deutſchen Nachlaßgerichts überhaupt gegeben iſt. Nach 
der nordamerikaniſchen Bundesverfaſſung von 1789 (Art. I Sekt. 8) 
und dem 14. Amendment (Art. 14 Sekt. 1) beruht die Staatsange⸗ 
hörigkeit in den Vereinigten Staaten ausſchließlich auf Bundes⸗ 
recht und iſt „jeder, der in den Vereinigten Staaten geboren oder 
eingeburgert iſt und ihrer Staatshoheit unterliegt, Bürger der 
Vereinigten Staaten und Bürger des Einzelſtaates, in welchem er 
feinen Wohnſitz hat“; die Bundesſtaatsangehörigkeit ift die pri⸗ 
mare; die Möglichkeit der Zugehörigkeit zu einem Einzelſtaat ohne 
Bundesſtaatsangehörigkeit beſteht nicht (Becker: ZAuslIntPrR. 
1935, 261). Der Erblaſſer war vor etwa 35 Jahren von Deutſch⸗ 
land nach Nordamerika ausgewandert, hatte zunächſt im Staate 
Neuyork und in den letzten Jahren im Staate New Jerſey ſeinen 
Wohnfig gehabt. In dem vom Staatsdepartement Waſhington am 
27. Sept. 1920 ausgeſtellten Reiſepaß wurde er als Bürger der 
Vereinigten Staaten (a eitizen of the United States) bezeich⸗ 
net. Ausweislich des Paſſes hatte er ſich von Anfang 1921 bis 
Mitte 1922 in Deutſchland „zum Beſuch ſeiner Geſchwiſter“ auf⸗ 
gehalten und ſich während dieſer Zeit mehrmals beim amerikani⸗ 
ſchen Konſul gemeldet. Auf dieſen Paß nimmt die vom LG. an⸗ 
gezogene Aufenthaltsbeſcheinigung der Polizeidirektion München 
b. 29. Nov. 1935 Bezug. Gemäß Sekt. 1 des Bundesgeſetzes vom 
2. März 1907 (34 Stat. 1228) wurden nun allerdings amerika⸗ 
niſche Päſſe nach dreijährigem Aufenthalt in den Staaten auch 
für ſolche Nichtamerikaner ausgeſtellt, die die Erklärung abgegeben 
hatten, Bürger der Vereinigten Staaten werden zu wollen. Dieſe 
Beſtimmung iſt aber durch ein am gleichen Tage in Kraft getre⸗ 
tenes Geſetz v. 4. Juni 1920 (41. Stat. 739 ff., 751) wieder auf⸗ 
gehoben worden. Deshalb beſtehen keine Bedenken, den nach dieſem 
Zeitpunkt am 27. Sept. 1920 auf den Erblaſſer ausgeſtellten Paß 
als ausreichenden Beweis für die Bundesſtaatsangehörigkeit des 
Erblaſſers anzuſehen, zumal wenn man berückſichtigt, daß der Erb⸗ 
laſſer jahrzehntelang in den Vereinigten Staaten ſeinen Wohnſitz 
gehabt hat. Anhaltspunkte dafür, daß der Erblaſſer ſpäter dieſe 
Staatsangehörigkeit wieder verloren hätte, fehlen. Nach Sekt. 2 
des Wagner Bundesgeſetzes v. 2. März 1907 begründet zwar 
ein zweijähriger Aufenthalt eines eingebürgerten amerikaniſchen 
Staatsangehörigen in ſeinem früheren Heimatland die allerdings 
widerlegbare Vermutung, daß er auf ſeine amerikaniſche Staats⸗ 
angehorigkeit verzichtet habe. Der Aufenthalt des Erblaſſers in 
Deutſchland in der Inflationszeit iſt aber von kürzerer Dauer 
geweſen. Er trug, wie ſich aus dem Paß ergibt, auch einen nur 
vorübergehenden, gegen einen Verzicht ſprechenden Charakter. Der 
Erblaſſer war daher zur Zeit ſeines Todes Bürger der Vereinig⸗ 
ten Staaten und des Einzelſtaates New Jerſey. 

Der zwiſchen dem Deutſchen Reich und den Bezeinigten 
Staaten von Amerika abgeſchloſſene Freundſchafts⸗, Handele- und 
Konſularvertrag v. 8. Dez. 1923 (Reihg®. v. 16. Aug. 1925 
(RG Bl. II, 1925, 795) enthält keine Beſtimmungen über das an⸗ 
zuwendende Erbrecht. Maßgebend ſind daher die Vorſchriften der 
Art 25 ff. EGBGB. (ogl. KG.: JFG. 15, 78 = JW. 1937, 
1728). 

Nach Art. 25 Satz 1 BGB. wird ein Ausländer, der zur 
Zeit feines Todes feinen Wohnſitz im Inlande hatte, nach den 
Geſetzen des Staates beerbt, dent er zur Zeit feines Todes angehörte. 
Dieſe Beſtimmung iſt aber, ebenſo wie die des Art. 24 EG BGB., 
nur ein Ausdruck des das deutſche internationale Privatrecht be⸗ 
herrſchenden Grundſatzes, daß die Beerbung primär dem Heimatrecht 
des Erblaſſers folgt. Sie findet daher entſprechende Anwendung, 
wenn der Ausländer feinen letzten Wohnſitz im Auslande gehabt 
hat (RG.: RG. 91, 139 = ZW. 1918, 173; KG.: KGG. 42, 
141). Dem ſteht nicht entgegen, daß der Satz 2 des Art. 25 
EGBGB. im Falle des ausländiſchen Wohnſitzes des Erblaſſers 
einer entſprechenden Anwendung nicht fähig und bedürftig iſt. Denn 
der Satz 1 des Art. 25 bericht auf dem Prinzip der Maßgeblichkeit 
des Heimatrechtes des Erblaſſers für ſeine Beerbung. Dagegen 
enthält der Satz 2 eine Ausnahmevorſchrift, deren Zweck gerade 
darin beſteht, den vielfach in ausländiſchen Staaten geltenden 
Grundſatz des letzten Wohnſitzes abzuwehren und die deshalb vor⸗ 
ausſetzt, daß der Erblaſſer feinen letzten Wohnſitz in Deutſchland 
hatte (ebenfo Lewald, „Das Deutſche Internationale Privat⸗ 
recht“ 1931 S. 294: Staudinger, 9. Aufl., Art. 25 Anm. I) IE 
2; Planck, 3. Aufl., Art. 25 Anm. 4 d). So hat denn auch, wie 
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Lewald zutreffend bemerkt, das RG. in der Eutſch. RGWarn. 
8 Nr. 293 den Gedanken einer entſprechenden Anwendung des 
Satzes 2 des Art. 25 überhaupt nicht erwogen und damit erſicht⸗ 
lich abgelehnt. 

Es fragt ſich daher, in welcher Weiſe das Heimatrecht des Erb⸗ 
laſſers, d. h. hier das Recht des Staates New Jerſey, auf das 
Art. 25 Satz 1 BGB. verweiſt, die Erbfolge regelt. 

Die Art der Beurteilung dieſer Frage hängt hier davon ab, 
ob die weitere Beſchw. gem. § 27 RSG. auch auf die Verletzung 
ausländiſchen Rechts geſtützt werden kann. Der Senat hat dies 
allerdings im Anſchluß an zwei Entſch. des OLG. Hamburg (OLG. 
30, 405 und KJ. 49, 244) in dem in OLG. 42, 182 abgedruckten 
Beſchluß verneint, während das OLG. Karlsruhe in 338. 8, 
116 und Schlegelberger, 4. Aufl., § 27 Anm. 6 die gegen⸗ 
teilige Anſicht vertreten. Der Senat vermag bei nochmaliger Nach⸗ 
prüfung der Rechtslage ſeinen bisherigen Standpunkt nicht mehr 
aufrechtzuerhalten. Nach § 27 RFSG. muß die Entſch. auf einer 
Verletzung des „Geſetzes“ beruhen. Als Geſetz in dieſem Sinne kann 
man ſchon im Hinblick auf die ganz allgemein gehaltene Faſſung 
der Vorſchrift jede nach deutſchem Recht für die zur Entſch. stehende 
Angelegenheit maßgebende Rechtsnorm bezeichnen. Hinzu konnt, 
daß in Satz 2 des $ 27 nur die 88 550, 551, 561, 563 ZPO. für 
entſprechend anwendbar erklärt worden find, nicht aber der § 549 
ZPO., der ausländiſches Recht für nicht reviſibel erklärt. Ferner 
ſpricht der Zweck des § 27 dafür, die Nachprüfung ausländiſchen 
Rechts im Verfahren der RBeſchw. ſchlechthin zuzulaſſen. Dieſer 
Zweck geht nicht ſo ſehr dahin, die Einheitlichkeit des deutſchen 
Rechts, als vielmehr die der deutſchen Rſpr. zu gewährleiſten. Auch 
praktiſche Gründe laſſen dieſe Auslegung geboten erſcheinen. Das 
RO. hat in der Entſch. RG. 136, 361 ausgeſprochen, daß trotz 
8549 892 5 im Falle des Ark. 27 Ech BGB. die Feſtſtellungen des 
Bc. über den Inhalt des ausländiſchen Rechts der Nachprüfung 
durch das Rev. unterlägen, da der Inhalt des ausländischen 
Rechts inſoweit lediglich eine Vorfrage für die dem Art. 27 zu ent⸗ 
nehmende Entſch. über die Anwendbarkeit der deutſchen Geſetze ſei. 
Entſprechendes müßte insbeſ. auch im Anwendungsgebiet der 
Art. 25 Satz 2, 28 und 29 Es BGB. gelten. Dies würde aber, 
wenn man mit der bisherigen Rſpr. des Senats den § 27 NFC. 
einſchrankend auslegen würde, dazu führen, daß die Feſtſtellungen 
des Gerichts der erſten Beſchw. über die Anwendbarkeit ausländi⸗ 
ſchen Rechts ohnehin in weiteſtem Umfange mittelbar im dritten 
Rechtszuge nachgeprüft werden müßten. Die gleichzeitig dadurch 
bedingte Spaltung hinſichtlich der Nachprüfbarkeit ausländiſchen 
Rechts würde aber leicht zu materiell unrichtigen Entſch. führen 
können und den Bedürfniſſen des Rechtsverkehrs nicht entſprechen. 

Die Nachprüfung der Feſtſtellungen des LG. über das Recht 
des Staates New Jerſey durch den Senat führt zur Zurückweiſung 
der weiteren Beſchw. 

Die BeſchwF. iſt nach dem maßgeblichen Recht des Staates 
New Jerſey nicht alleinige geſetzliche Erbin des Erblaſſers hinſicht⸗ 
lich des in Deutſchland gelegenen Grundſtücks geworden. 

Ob und inwieweit der legaliſierte Erbſchein des amerikani⸗ 
ſchen Gerichts außerhalb der Vereinigten Staaten von Amerika, 
insbeſ. in Deutſchland im allgemeinen Rechtsverkehr ſchlechthin 
oder mit Rücksicht auf eine in den Vereinigten Staaten etwa 
geübte Gegenſeitigkeit anzuerkennen iſt, kann dahingeſtellt bleiben 
(vgl. zu dieſer Frage Mueller, „Die Anerkennung von Ur⸗ 
teilen, Beſchlüſſen und Anordnungen ausländiſcher Gerichte in den 
Vereinigten Staaten von Amerika“: ZAuslIntPrR. 1931, 905). 
Denn mangels einer Beſtimmung des obenerwähnten deutſch⸗ame⸗ 
rikaniſchen Vertrages v. 8. Dez. 1923 ſind jedenfalls das deutſche 
Nachlaßgericht und die an ſeine Stelle tretenden Beſchw. dann 
nicht an den amerikaniſchen Erbſchein gebunden, wenn es ſich um 
die Erteilung eines deutſchen allgemeinen oder gegenſtändlich be⸗ 
ſchränkten Erbſcheins handelt. Im Rahmen dieſes Verfahrens iſt 
vielmehr der deutſche Richter zur ſelbſtändigen Prüfung in der Rich⸗ 
tung berechtigt und verpflichtet, ob die Vorausſetzungen für die Er⸗ 
teilung eines ſolchen Erbſcheins gegeben ſind. Der ausländiſche Erb⸗ 
ſchein und etwaige anderweite von den ausländiſchen Behörden 
ausgeſtellten Urkunden können daher nur als Beweismittel ver⸗ 
wertet werden. ; 

Nach den durch die Staatsurkunden nachgewieſenen Geſetzen 
des Staates New Jerſey vom Jahre 1930 und v. 17. März 1926 
fällt allerdings, falls ein Ehegatte ohne Teſtament kinderlos ſtirbt, 
das bewegliche Vermögen und das unbewegliche während der Ehe 
erworbene Vermögen an den überlebenden Ehegatten. Das ameri⸗ 
taniſche Hinterlaſſenſchaftsgericht ift nun, wie der legaliſierte Erb⸗ 
ſchein und die Beſtätigungsurkunde v. 25. Jan. 1937 ergeben, der 
Auſicht, daß „das Geſetz v. 17. März 1926 auf alles unbewegliche 
Vermögen anwendbar iſt, gleichviel, ob dasſelbe in den Vereinig⸗ 
ten Staaten von Amerita oder in Deutſchland gelegen iſt“. Dieſer 
Auslegung des amerikaniſchen Geſetzes durch das amerikaniſche 
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Gericht vermag aber der Senat nicht zu folgen. In der deutſchen 
Rſpr. und im deutſchen Schrifttum iſt bisher allgemein angenom⸗ 
men worden, daß nach den internationalen Privatrechten faſt 
ſämtlicher nordamerikaniſcher Einzelſtaaten, insbeſ. auch nach dem⸗ 
jenigen des Staates New Jerſey für die Erbfolge in das bewegliche 
Vermögen das Recht des letzten Wohnſitzes des Erblaſſers (lex 
domicilii) und für die Erbfolge in das unbewegliche Vermögen 
das Recht der belegenen Sache (lex rei sitae) gilt: val. RG.: 
JW. 1912, 22 betr. den Staat Neuyork; KG.: JW. 1916, 1593 
betreffend den Staat Alaska, in 1x 184/23 betreffend den Staat 
Neuyork, in 1 1 408/23 betreffend den Staat Ohio, in JW. 1933, 
2068 betreffend den Staat Neuyork, OLG. Karlsruhe: BadRipr. 
1910 Nr. 89 betreffend den Staat Pennſylvania und in OLG. 40, 
159 betreffend den Staat Neuyork, OLG. Dresden: IJRPꝗſpr. 
1931 Nr. 95 betreffend den Staat New Jerſey, vgl. Lorenzen, 
„Probleme des internationalen Erbrechts in den Vereinigten Staa⸗ 
ten“: ZAuslIntPrR. 1933, 495 ff., insbeſ. S 519 ff, Mueller, 
„Die Grundfragen des internationalen Güter- und Erbrechts der 
Ehegatten in der Rechtſprechung der Vereinigten Staaten“ in der⸗ 
ſelben Zeitſchrift 1934, 252 ff., insbeſ. S. 269. Der erwähnten 
Entſch. des OLG. Dresden lag ein durch Vermittlung des RIM. 
beigezogenes Gutachten des RA. W. von Supreme Court des 
Staates New Jerſeh vom Jahre 1930 zugrunde, der ſich ohne jede 
Einſchränkung dahin äußerte, daß in dieſem Staate für den un⸗ 
beweglichen Nachlaß der Grundſatz lex rei sitae gelte. Dieſer 
Grundſatz beruht auf dem fog. Common Law, dem ungeſchriebenen 
Necht, das aus dem überkommenen alten engliſchen Recht, den 
Entſch. der Gerichte und der Rechtslehre erwachſen iſt. Nun kann 
allerdings das Common Law ſowohl durch eine ungeſchriebene 
Fortentwicklung desſelben, als auch durch geſchriebenes Recht (Sta- 
tutes) eine Anderung erfahren. Dafür aber, daß in der einen oder 
der anderen Weiſe der Grundſatz lex rei sitae im Gebiete des 
Staates New Jerſey aufgegeben iſt und nunmehr auch für den 
unbeweglichen Nachlaß der Grundſatz lex domieilii gilt, wie das 
Hinterlaſſenſchaftsgericht ohne jede rechtliche Begründung an⸗ 
nimmt, hat der Senat in dem ihm zugänglichen Material keine 
Beſtätigung finden können, Der Senat hat daher über dieſe Frage 
von dem Kaiſer⸗Wilhelm⸗Inſtitut für Ausländiſches und inter 
nationales Privatrecht in Berlin ein Gutachten erfordert. Das In⸗ 
ſtitut gelangt in dem Gutachten unter eingehender Berückſichtigung 
der Geſetzgebung des Staates New Jerſey, der Rſpr. des Supreme 
Court dieſes Staates und der nordamerikaniſchen Rechtslehre in 
itberzeugenden Ausführungen zu dem Ergebnis, daß das internatio⸗ 
nale Privatrecht des Staates New Jerſey von der allgemeinen 
Regel des amerikaniſchen internationalen Privatrechts, daß die 
Erbfolge in alle zum Nachlaß gehörigen Grundſtücke ohne Rück— 
ſicht auf den letzten Wohnſitz des Erblaſſers ausſchließlich der 
lex rei sitae unterliegt, bisher nicht abgewichen ſei und daß 
daher die von dem amerikaniſchen Hinterlaſſenſchaftsgericht hier 
vertretene Anſicht mit dem im Staate New Jerſey geltenden in- 
ternationalen Privatrecht im Widerſpruch ſtehe. Das Inſtitut weiſt 
in dieſem Zuſammenhang darauf hin, daß die Erbrechtsnovellen 
des Staates Neuyork von 1929 und 1930, die eine grundſätzliche 
Gleichſtellung der Erbfolge in den unbeweglichen Nachlaß mit 
dem beweglichen Nachlaß gebracht haben (vgl. Mueller, „Der 
Erbanfall nach dem Recht der Vereinigten Staaten“ in der er⸗ 
wähnten Zeitſchrift 1933, 815 und Fußnote 8 ebenda), ebenfalls 
eine Anderung des in Neuyork geltenden internationalen Privat⸗ 
rechts nicht herbeigeführt hätten. Der Senat träat keine Bedenken, 
lich dieſen Rechtsausführungen, die mit der bisherigen Rſpr. im 
Einklang ſtehen, anzuſchließen. Danach rechtfertigt ſich die Feſtſtel⸗ 
sung, daß das Geſetz des Staates New Jerſey v. 17, März 1926 
nur eine Sachnorm iſt und keine Kolliſionsnorm darſtellt, daß es 
alſo das auf dem Common Law beruhende Kolliſionsrecht (das 
internationale Privatrecht Conflict of Laws) unberührt gelaf- 
fen hat und daß daher der von dem Hinterlaſſenſchaftsgericht ver⸗ 
tretene Standpunkt mit ber herrſchenden Rechtsanſchauung des 
Staates New Jerſey nicht zu vereinbaren iſt. 


Das gem. Art. 25 Satz 1 EGBGB. in erſter Linie anwend⸗ 
bare Heimatrecht des Erblaſſers verweiſt alſo hinſichtlich des in 

ſchland gelegenen Nachlaßgrundſtücks auf das deutſche Erb⸗ 
recht zurück. Dieſe Ruckverweiſung iſt gem. Art 27 Ech B. für 
den deutſchen Richter bindend (Rc 3. 136, 365 — m 1932. 
2808 18, 3817 6 1933, 1587 und KG. 42, 144), Sie hat zur 
Folge, daß der Nachlaß in zwei Teile zerfällt, die verſchiedenen 
Rechten unterliegen (JFG. 15, 78 = JW. 1937, 1728 28) und 
af auf die nefetliche Erbfolge in das Grundſtück in H. deutſches 
Arbrecht ausſchließlich anzuwenden iſt. Gemäß den 8s 1931, 1925 
RB, iſt die Vefhmit. hinfichtlich des deutſchen Grundſtücks nicht 
Alleinerbin, ſondern Miterbin zur Hälfte neben den Geſchwiſtern 
zw. den Geſchwiſterkindern des Erblaſſers. Für dieſen „Nachlaß⸗ 


teil“ kann kein gegenſtändlich beſchränkter Erbſchein, ſondern muß 
ein allgemeiner Erbſchein in entſprechender Anwendung des § 2353 
BGB. erteilt werden (JFG. 15, 78). 

(KG., 1. ZivSen., Beſchl. v. 24. Juni 1937, 1 WX 60/37.) [H.] 


Anmerkung: Zun Nachlaß eines mit Wohnſitz in New Jerſey 
verſtorbenen amerikaniſchen Staatsangehörigen gehört ein in 
Deutſchland gelegenes Grundſtück. Die Witwe des Erblafſers, nach 
dem Recht von New Jerſey ſeine alleinige geſetzliche Erbin, be⸗ 
antragt Erteilung eines gegenſtändlich beſchränkten Erbſcheins gem. 
8 2369 BGB. Das AG. lehnt den Antrag ab mit der Begründung, 
daß infolge Rückverweiſung die Erbfolge in das deutſche Grund⸗ 
ſtück nach deutſchem Recht als der lex rei sitae zu beurteilen ſei, 
und daß nach dieſem der Ehefrau mit Rückſicht auf das Vor⸗ 
handenſein von Erben der zweiten Parentel die Stellung der 
Alleinerbin nicht zukomme. Beſchwerde und weitere Beſchwerde 
bleiben erfolglos. Die obenſtehende, die weitere Beſchwerde zurück⸗ 
weiſende Entſch. iſt in doppelter Hinſicht intereffant und bedeutſam. 

1. Die weitere Beſchwerde iſt darauf geſtützt, die unteren 
Inſtanzen hatten zu Unrecht die Erbfolge in das deutſche Grund⸗ 
ſtück dem deutſchen Erbrecht unterſtellt. Das AG. ſowohl wie das 
Beidiv®. ſeien zwar richtigerweiſe vom Heimatrecht des Erblaſſers 
als dem Erbſtatut ausgegangen, hätten jedoch durch die irrige 
Annahme einer die Rückverweiſung ausſprechenden amerikaniſchen 
Kolliſionsnorm das Recht von New Jerſeh unrichtig angewendet. 
Unterliegt die Anwendung des ausländiſchen Rechts durch das 
BeſchwG. der Nachprüfung des Gerichts der weiteren Beſchwerde? 
Dies die erſte Frage, zu der das KG. Stellung nimmt. 

Der Wortlaut des für dieſe Frage in Betracht kommenden 
9 27 566. ſchließt — im Gegenjaß zu dem des 8 549 3PO. — 
eine Nachprüfung der Anwendung ausländiſchen Rechts in keiner 
Weiſe aus. Trotzdem hat das KG. bisher in konſtanter Praxis 
(vgl. den Beſchl. v. 22. Febr. 1934, 1 X 719/33: IPRſpr. 1934 
Nr. 135) den Standpunkt eingenommen, daß die weitere Be⸗ 
ſchwerde auf die Verletzung einer ausländiſchen Rechtsnorm nicht 
geſtützt werden könne, da dieſes Rechtsmittel lediglich die Aufgabe 
habe, die einheitliche Anwendung des deutſchen Rechts zu gewähr⸗ 
leiſten. Es iſt m. E. in hohem Grade zu begrüßen, daß das KG. 
nunmehr in der vorliegenden Entſch. dieſen Standpunkt aufgibt 
und ſich die entgegengeſetzte Anſicht zu eigen macht, die bisher 
m. W. nur vom OLG. Karlsruhe (Beſchl. v. 20. März 1931: 
IPR ſpr. 1931 Nr. 96) vertreten worden iſt. In unſerem konkreten 
Fall hätte es allerdings einer Stellungnahme zu dieſem Problem 
nicht bedurft, um eine Nachprüfung der vom Beſchwcß. vorgenom⸗ 
menen Anwendung des ausländiſchen Rechts als zuläſſig erſcheinen 
zu laſſen. Wie die Entſch. ſelbſt hervorhebt, betrifft die in casu 
von der Beſchwß. behauptete unrichtige Anwendung des aus⸗ 
ländiſchen Rechts die Beſtimmung der für die deutſche Immobiliar⸗ 
erbfolge maßgebenden Rechtsordnung, d. h. die Löſung der Kolli⸗ 
ſionsfrage. Dieſe hat der deutſche Richter grundſätzlich auf Grund 
des eigenen IPR. vorzunehmen, in deſſen Rahmen, bei Anerken- 
nung der Rückverweiſung, die ausländiſche Kolliſionsnorm berück⸗ 
ſichtigt werden muß. Wenn die frühere Rſpr. des RE. dahin ging, 
auch in dieſen Fällen die Feſtſtellungen über den Inhalt des aus⸗ 
ländiſchen Kolliſionsrechts als der Nachprüfung entzogen zu be⸗ 
trachten, ſo hat das RG. neuerdings, gerade für den Fall der 
Rückverweiſung, trotz prinzipieller Irreviſibilität des ausländiſchen 
Rechts, eine Ausnahme zugelaſſen, da hier die ausländiſche Kolli⸗ 
ſionsnorm lediglich eine Vorausſetzung für die Anwendung des 
inländiſchen Rechtes darſtelle, deren Vorliegen der Nachprüfung des 
Rev R. unterliegen müſſe (vgl. RG Z. 136, 361 = ZW. 1932, 2808 18; 
JW. 1932, 38178; 1933, 1587 ). Eine derartige Sachlage iſt vor⸗ 
liegendenfalls gegeben. Die weitere Beſchwerde Hätte ſomit auch 
vom Boden der bisher vom KG. vertretenen Auffaſſung aus auf 
die unrichtige Löſung der Kolliſionsfrage geſtützt werden können 
(ogl. zu dieſem Fragenkomplex meine Haager Vorträge über die 
Nachprüfung der Anwendung ausländiſchen Rechts, Recueil des 
Cours de Académie de droit international de la Haye, Bd. 57 
S. 253 ff. und S. 286 ff. 

2. Der zweite Punkt, für den die obige Entſch. von Intereſſe 
iſt, betrifft die Vorausſetzungen der Erteilung eines beſchränkten 
Erbſcheins gem. § 2369 BGB. Nachdem das KG. die Anwendbar⸗ 
keit des deutſchen Erbrechts auf das deutſche Grundſtück bejaht 
hat, hebt die Entſch. hervor, daß bei dieſer Sachlage ein gegen⸗ 
ſtändlich beſchränkter Erbſchein überhaupt nicht in Frage komme, 
daß vielmehr hier nur ein allgemeiner Erbſchein gem. 8 2353 
BGB. erteilt werden könne. Ich halte dies für richtig. Die Praxis 
der deutſchen Gerichte iſt in dieſer Beziehung allerdings nicht ein⸗ 
heitlich. In einer Reihe von Entſch. wird ein Erbſchein des 8 2369 
BOB. auch für den Fall zugelaſſen, daß infolge einer vom Heimat- 
recht des Erblaſſers ausgeſprochenen Rückverweiſung auf die 
deutſche lex rei sitae eine Nachlaßſpaltung eintritt, wobei nur die 
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in Deutſchland gelegenen Grundſtücke der Herrſchaft des deutſchen 
Rechts unterſtehen. So mehrere Eutſch. des früheren OPG. Colmar 
ſowie das KG. in ſeinem Beſchl. v. 22. März 1922: JW. 1922, 
1131. Die nunmehr vom K. vertretene Anſicht, die bereits dem 
Beſchl. v. 3. Febr. 1937, 1 WX 716/36: JW. 1937, 1728 zugrunde 
liegt, ſcheint mir dem Gedanken der Nachlaßſpaltung beſſer zu 
enkſprechen. Mobiliar⸗ und Immobiliarnachlaß bilden bei An⸗ 
erkennung dieſes Prinzips getrennte Vermögensmaſſen, deren jede 
als ſelbſtaͤndiger Nachlaß zu behandeln ift, genau als ob fie von. 
verſchiedenen Erblaſſern herrührten (vgl. hierzu mein IPR. S. 336). 
Prof. H. Lewald, Bajel. 
* 

24. OLG. — Zuſtändigkeitsfrage bei Scheidung englischer 
Staatsangehöriger. Begriff des „domicile“. Materielle Entſch. 
nach deutſchem Recht. 9 
I. Die Angriffe der Bekl. gegen das landgerichtliche Urteil 
hinſichtlich der Zuſtändigkeitsfrage entbehren der Begründung. 
Denn das LG. hat mit Recht ſeine Zuſtändigkeit bejaht. 

Die Parteien find engliſche Staatsangehörige. 

Die engliſche Staatsangehörigkeit der Parteien hat zur Folge, 
daß die Zuſtändigkeit des LG. Hamburg nach deutſchem wie nach 
engliſchem Recht gegeben fein muß ($ 604 Abſ. 4 3P O.). Daß ſie 
nach deutſchem Recht gegeben iſt, iſt unzweifelhaft, da der Kl. in⸗ 
folge ſeines jahrelangen Aufenthalts und ſeiner jahrelangen be⸗ 
ruflichen Tätigkeit in Hamburg daſelbſt ſeinen Wohnſttz i. S. des 
§ 7 BGB. hat und dieſer Wohnſitz gemäß SS 606 Abſ. 1, 13 ZPO. 
die Zuſtändigkeit des LG. Hamburg begründet. Aber auch nach 
engliſchem Recht iſt ſie gegeben, da nach ihm für die Zuſtändig⸗ 
keitsfrage das „domicile“ der Parteien maßgebend iſt (Berg⸗ 
mann, „Intern. Ehe⸗ und Kindſchaftsrecht“, Bd. 2, S. 217; 
„Das Zivilrecht Englands“ in „Die Zivilgeſetze der Gegenwart“, 
Bd. 2, § 27 J, S. 221 und das Urt. des erk. Sen. v. 31. März 1927, 
Bf. II 593/26: Hanſ RZ. Beiblatt 27 Nr. 999 S. 139) und die 
Parteien ihr „domicile“ in Hamburg haben. 

Nach engliſchem Recht teilt die Ehefrau das „domicile“ des 
Ehemannes („Das Zivilrecht Englands“ a. a. O. § 4 S. 183, 184 
und § 27 J S. 221, 222 und RG.: JW. 1907, 127). Das gilt aus» 
nahmslos und nicht nur für tatſächlich aufrecht erhaltene Ehen, 
wie die Bekl. meint („Das Zivilrecht Englands“ a. a. O. § 27 I 
S. 221). Die Bekl. hat daher, auch wenn ſie in Frankreich lebt, ihr 
„domicile“ in Hamburg, falls der Kl. dort fein „domicile“ hat. 
Dies iſt der Fall. 

Richtig iſt, daß der Begriff des „domicile“ ſich nicht mit 
dem deutſchen Begriff des Wohnſitzes deckt, und daß unter Um⸗ 
ſtänden die in weiter Ferne liegende Abſicht, nach England zurück⸗ 
zukehren, die Begründung eines „domicile“ in einem fremden 
Lande ausſchließen kann (Bergmann a. a. O., Bd. 2, S. 217). 
Dieſe Abſicht iſt aber ohne Bedeutung, wenn ſie wie im vorl. 
Falle — der Kl. wohnt ſeit elf Jahren in H. und iſt ſeit dieſer Zeit 
daſelbſt beruflich tätig — nur ganz unbeſtimmt iſt und wohl nur 
für den Fall beſteht, daß der Kl. eines Tages ſeine Stellung in 
Deutſchland infolge hohen Alters und Zurruheſetzung aufgeben oder 
ſie aus irgendeinem anderen Grunde verlieren ſollte. So iſt die in 
einem Teſtament ausdrücklich erklärte Abſicht eines Verſtorbeuen, 
ſobald er genug Geld verdient habe, nach England zurückzukehren, 
für unbeachtlich erklärt worden („Das Zivilrecht Englands“ a. a. 
O. § 4 1 S. 179). Dasſelbe iſt hinſichtlich der in einem Teſtament 
enthaltenen Erklärung eines im Auslande lebenden Engländers, 
er habe ſein engliſches „domicile“ nicht aufgeben wollen, geſchehen 
(„Das Zivilrecht Englands“ a. a. O. § 4 1 S. 179). Es iſt feſtzu⸗ 
ſtellen, daß der Kl. ſein „domicile“ in Hamburg hat. 

II. Die Frage, ob ein Scheidungsgrund vorliegt, iſt im 
Gegenſatz zu der Auffaſſung der Bekl. und in Übereinſtimmung 
mit dem LG. nach deutſchem Recht zu entſcheiden, da das ge⸗ 
mäß Art. 17 Abſ. 1 EGBGB. zunächſt anzuwendende engliſche 
Recht das „domicile“ nicht nur hinſichtlich der Zuſtändigkeit, ſon⸗ 
dern auch hinſichtlich des materiellen Rechts für maßgebend er⸗ 
klärt, alſo rückverweiſt (Bergmann a. a. O., Bd. 2, S. 218 und 
„Das Zivilrecht Englands“ a. a. O. § 27 S. 224) und das deutſche 
Recht (Art. 27 EGBGB.) dieſe Rückverweiſung anerkennt. 

(OLG. Hamburg, Urt. v. 22. April 1937, 2 U 40/37.) 


Anmerkung: Der Entſch. iſt beizutreten. 

Nach engliſchem Common Law iſt für die Eheſtreitigkeiten 
engliſcher Staatsangehöriger, die ihr „domicile“ i. S. des eng⸗ 
liſchen Rechts im Auslande haben, das ausländiſche Gericht ihres 
„domicile“ zuſtändig, welches fein eigenes Recht anzuwenden hat. 
Die Urteile werden in England auch dann anerkannt, wenn der in 
dem Urteil feſtgeſtellte Scheidungsgrund kein ſolcher des engliſchen 
Rechts iſt. Die Anerkennung iſt nur dann ausgeſchloſſen, wenn 
Kolluſion oder Betrug vorliegt. 

Gewiſſe Schwierigkeiten bereitet es, ein „domicile“ i. S. 
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des engliſchen Rechts feſtzuſtellen. Das engliſche Recht beſtimmt 
den Domizilbegriff wie folgt: „residence at à particular place 
accompanied with positive or presumptive proof of an inten- 
tion to remain there for an unlimited time“ („Die Zivilgeſetze 
der Gegenwart“, Bd. 2, S. 177). Erforderlich iſt alſo tatſäch⸗ 
licher Aufenthalt und die Abſicht, an dieſem Ort 
für unbegrenzte Zeit zu bleiben. Kann man dieſe 
Vorausſetzungen nicht feſtſtellen, ſo iſt ein „domicile of choice“ 
nicht gegeben; es beſteht nur das „domicile of origin“, alſo das 
domicile des Ortes, an dem die Eltern zur Zeit der Geburt des 
Kindes ihren Wohnſitz hatten. Die Ausführungen des OLG. reichen 
zur Annahme eines „domicile of choice“ aus. 

Richtig iſt auch die Feſtſtellung, daß die Frau nach engli⸗ 
ſchem Recht das domieile ihres Mannes teilt, auch wenn ſie 
nicht mit ihm zuſammen lebt. Ein eigenes domicile kann ſie nur 
begründen, wenn gerichtlich feſtgeſtellt iſt, daß ſie zum Getrennt⸗ 
leben befugt iſt. OLGR. Maßfeller, Berlin. 


Ausbürgerungsgeſetz 

25. KG. — Räeſ. v. 14. Juli 1933 über den Widerruf 
von Einbürgerungen uſw. (RGBl. I, 480); DurchfVO. vom 
26. Juli 1933 (RGBl. I, 538); $ 71 GBO. Die Eintragung, 
daß das Eigentum am Grundſtück auf Grund des RGeſ. über 
den Widerruf von Einbürgerungen und die Aberkennung der 
deutſchen Staatsangehörigkeit v. 14. Juli 1933 dem Deutſchen 
Reich verfallen iſt, hat lediglich in Abt. I, nicht in Abt. II des 
Gundbuches zu erfolgen. Die Vornahme einer ordnungsmäßigen 
Eintragung im vorſtehenden Sinne kann vom Deutſchen Reich 
im Veſchwerdewege verlangt werden. 

Als. Grundſtückseigentümerin war früher die Ww. Ida R. 
als befreite Vorerbin eingetragen. Nach ihrem Tode iſt der 
Nachlaß auf drei Nacherben in ungeteilter Erbengemeinſchaft 
übergegangen. 

Das Vermögen des einen Nacherben Kurt R. iſt auf 
Grund des RGeſ. v. 14. Juli 1933 über den Widerruf von 
Einbürgerungen und die Aberkennung der deutſchen Staats- 
angehörigkeit und der DurchfVO. v. 26. Juli 1933 zugun⸗ 
ſten des Deutſchen Reiches beſchlagnahmt und ſodann als dem 
Deutſchen Reiche, vertreten durch das Fin A. für Liegen⸗ 
ſchaften in Berlin, verfallen erklärt. Die drei Miterben wur⸗ 
den auf ihren Antrag in Abt. I als Miteigentümer in une 
geteilter Erbengemeinſchaft eingetragen. Gleichzeitig wurden 
in Abt. II die erwähnte Beſchlagnahme und Verfallens⸗ 
erklärung zugunſten des Deutſchen Reiches vermerkt. 

Das zuſtändige Fin A. erhob gegen dieſe Eintragungen 
Beſchw. mit dem Antrage, den Vermerk in Abt. II zu löſchen. 
Ferner beantragte es bei dem GBA., das Deutſche Reich in 
Abt. I an Stelle des Kurt R. als Miteigentümer zu ein 
Drittel einzutragen. Das LG. wies die Beſchw. zurück. Die 
weitere Beſchw. hatte Erfolg. 

Das Ziel der Beſchw. des Fin A. iſt trotz der auf An⸗ 
regung des LG. erfolgten Beſchränkung nicht die bloße 
Löſchung des in Abt. II eingetragenen Beſchlagnahme⸗ und 
Verfallensvermerks; denn das würde entgegen der objektiven. 
Rechtslage und unter Schädigung der Belange des Deutſchen 
Reiches dazu führen, daß Kurt R. nunmehr als unbeſchränk⸗ 
ter Miteigentümer kraft Erbengemeinſchaft im Grundbuche 
erſchiene. Das Fin A. will vielmehr mit der Beſchw. erreichen, 
daß der auf Grund der Verfallenserklärung erfolgte Eintritt 
des Deutſchen Reiches in die Miteigentümerſtellung des 
Kurt R. im Grundbuche dort vermerkt werde, wo ſie nach 
8 9 der Grundbuchverfügung hingehört, nämlich in Abt. I; 
es ſollen alſo die bisherigen auf die Rechtsſtellung des 
Kurt R. am Grundſtück bezüglichen Vermerke in Abt. J und II, 
die im Zuſammenhang miteinander den Anſchein eines für 
Kurt R. beſtehenden und durch die Rechte des Deutſchen 
Reiches nur beſchränkten Miteigentums erwecken könnten, eine 
Eintragungsſtelle und Eintragungsfaſſung erhalten, die 
äußerlich vorſchriftsmäßig und inhaltlich unzweifelhaft anſtatt 
des Kurt R. das Deutſche Reich als Miteigentümer ausweiſen. 
Die Beſchw. betrifft alſo die äußere Faſſung der die Miteigen⸗ 
tumsrechte des Deutſchen Reiches betreffenden Eintragungs⸗ 
vermerke. Die Beſchw. iſt als Faſſungsbeſchwerde unbeſchränkt 
zuläſſig. Wenn es auch richtig iſt, wie das LG. ausführt, 
daß die zur Zeit beſtehenden Eintragungen in den Abt. I 
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und II bei zuſammenhaltender Betrachtung erkennen laſſen, 
daß auf Grund der in Abt. II eingetragenen Verfalleus⸗ 
erklärung das Deutſche Reich Miteigentümer des Grundſtücks 
iſt, fo iſt dieſe Eigentumsverlautbarung doch nicht in den 
Weiſe erfolgt, wie ſie nach dem Geſetz zu geſchehen hatte und 
zur klaren zweifelsfreien Darſtellung der Eigentumsverhält⸗ 
niſſe am beſten geeignet iſt. Auf eine klare geſetzmäßige Kund⸗ 
barmachung ihrer dinglichen Rechtſtellung haben aber die Be— 
teiligten einen ſchutzfähigen Anſpruch; durch eine dieſen Er⸗ 
forderniſſen nicht entſprechende Darſtellungsweiſe ihrer Rechte 
werden ſie i. S. des 8 71 GBO. beſchwert. 

Die nach § 22 Abſ. 2 HBD. zur Eintragung der Eigene 
tumsberichtigung erforderliche Zuſtimmung des einzutragen⸗ 
den Eigentümers kann hier in den die Form des § 29 GBO. 
erfüllenden Erklärungen der Beſchwerdeſchrift gefunden werden. 

Hiernach war die Vorentſcheidung aufzuheben. Das GBA. 
wird nunmehr die Eintragung in Abt. II Nr. 9 löſchen und 
in Abt. I unter Rötung des Namens des Kurt R. vermerken 
müſſen, daß deſſen Erbanteil dem Deutſchen Reich auf Grund 
des Geſ. v. 14. Juli 1933 und der Bek. v. ... verfallen und 
daß dieſe Eintragung an Stelle der gleichzeitig gelöſchten 
Eintragung in Abt. II Nr. 9 erfolgt iſt. Einer Erwähnung 
der Beſchlagnahme bedarf es nicht, da deren Rechtswirkungen 
durch die Verfallenserklärung zu einem Eigentumserwerb er- 
ſtarkt ſind. g 

Die Frage, ob das auf das Deutſche Reich übergegan- 
gene Miteigentum des Kurt R. ein geſamthänderiſches Mit⸗ 
eigentum kraft Erbengemeinſchaft oder ein Bruchteilseigentum 
zu einem Drittel geworden iſt und ob das Deutſche Reich auf 
Grund des Überganges des Miteigentumsrechts des Kurt R. 
für die Nachlaßverbindlichkeiten oder doch mindeſtens dinglich 
für die Grundſtückslaſten haftet, iſt für die Entſcheidung über 
die vorliegende Beſchw. ohne Bedeutung. Nur ſo viel mag 
ſchon jetzt bemerkt werden, daß, da Gegenſtand der Ver— 
fallenserklärung der Erbanteil des Kurt R. iſt und nicht ein 
Drittel Bruchteilseigentum am Grundſtück — ein ſolches 
Recht ſtand dem Kurt R. vor einer Auseinanderſetzung nicht 
zu —, der von der Verfallenserklärung betroffene Vermögens- 
wert nur ſo auf das Deutſche Reich übergegangen ſein kann, 
wie er in der Perſon des Kurt R. beſtand, alſo als geſamt⸗ 
händeriſche Mitberechtigung. Die für Bruchteilsberechtigung 
ſprechende Vermutung des § 741 BGB., auf die ſich das 
Fin A. beruft, dürfte hier nicht Platz greifen, weil ſich aus 
58 1922, 2032 BGB. „ein anderes ergibt“. 

(KG., 1. ZivSen., Beſchl. v. 13. Mai 1937, 1 WX 162/37.) 
19. 
* 


286. KG. — RGeſ. über die Einziehung volks⸗ und ſtaatsfeind⸗ 

lichen Vermögens v. 14. Juli 1933; AusbürgerungsG. v. 14. Juli 
1933; Durchſ BO. v. 26. Juli 1933 (RG Bl. I, 538). Auf Grund 
einer Vermögensverfallenserklärung gemäß dem bezeichneten 
NG. v. 14. Juli 1933 nebſt der DurchfVO. v. 26. Juli 1933 
kann das Deutſche Reich in bezug auf ein dem Betroffenen in 
ungeteilter Erbengemeinſchaft gehöriges Grundſtück nur als Mit⸗ 
eigentümer in ungeteilter Erbengemeinſchaft, nicht als Miteigen⸗ 
tümer zu einem dem Erbanteil entſprechenden Bruchteil des Grund⸗ 
ſtückseigentums in das Grundbuch eingetragen werden. 

Nach Erlaß der vorſtehenden Entſch. des Sen. hat das 
GBA. als Eigentümer das Deutſche Reich, Frau Anna P. und 
Frau Erna G. iu ungeteilter Erbengemeinſchaft eingetragen und 
in Spalte (Grund des Erwerbs) angegeben: Das Deutſche 
Reich auf Grund des Geſ. v. 14. Juli 1933 und der Bek. vom 
18. Sept. 1934 an Stelle des unter 10a eingetragen geweſenen 
Kurt R. unter Löſchung der Eintragung in Abt. II Nr. 9 in 
ungeteilter Erbengemeinſchaft mit den am 14. Jau. 1937 unter 
Ob u. c eingetragen geweſenen Miterben Frau Anna P. und 
Frau Erna G. 

Gegen dieſe Eintragung legte das Fin A. namens des 
Deutſchen Reiches Beſchwerde ein mit der Begründung, daß 
durch die Verfallenserklärung ½ des Aktivnachlaſſes und mithin 
auch ½ des Aktivwertes des Grundſtücks, alſo frei von Hypo⸗ 
theken, auf das Reich übergegangen ſei, ſo daß an dem Grund- 
ſtückseigentum eine Gemeinſchaft folgender Art beſtehe: 1. Eine 
Miterbengeſamthaudgemeinſchaft zwiſchen Frau Anna P. und 
Frau Erna G. zu je ½ des Nachlaſſes; 2. ein Bruchteilsgemein⸗ 
ſchaftsanteil des Deutſchen Reiches zu ½ des Nachlaſſes; 3. eine 
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Gemeinſchaft bisher unbekannter Art, gemiſcht aus den Gemein⸗ 
ſchaften zu 1 und 2, die man kurz als Verfallenserklärungs⸗ 
gemeinſchaft bezeichnen könnte. 

Beſchwerde und weitere Beſchwerde hatten keinen Erfolg. 

Die Verfallenserklärung bezweckt und bewirkt die Ent⸗ 
eignung des Vermögens desjenigen, gegen den die Maßnahme 
aus ſtaatspolitiſchen Gründen gerichtet iſt; ſie hat, wie der 
BeſchwF. inſoweit zutreffend ausführt, die Folge, daß das Ver⸗ 
mögen des Betroffenen auf das Deutſche Reich übergeht; ge⸗ 
hört zum Vermögen des Enteigneten ein Erbanteil an einem 
ungeteilten Nachlaß, ſo gehen die in dem Anteilsrecht verkör⸗ 
perten Rechte des Enteigneten auf das Deutſche Reich in der⸗ 
jenigen rechtlichen Bedeutung und Eigenſchaft auf das Reich 
über, in welcher ſie bisher in der Perſon des Enteigneten be⸗ 
ſtanden. Da ein Miterbe vor erfolgter Auseinanderſetzung an 
den einzelnen zum Nachlaß gehörigen Gegenſtänden kein ſeinem 
ſelbſtändigen Verfügungsrecht unterliegendes Bruchteilsrecht, 
ſondern nur ein der Verfügung der Erbengeſamtheit unter⸗ 
ſtehendes Gemeinſchaftsrecht hat, kann auf Grund der Ver⸗ 
fallenserklärung auch nur dieſe geſamthänderiſche Rechtsſtellung 
des Enteigneten auf das Deutſche Reich übergehen. 

Die Auffaſſung des BeihwF., daß infolge der Verfallens⸗ 
erklärung ein Drittelbruchteil des Grundſtückseigentums, und 
zwar unter Befreiung von den Hypotheken auf das Reich über⸗ 
gegangen ſei, würde bedeuten, daß die Enteignungswirkung der 
Verfallenserklärung ſich auf Perſonen ausdehnte, die an dem 
ſtaatsfeindlichen Verhalten nicht beteiligt ſind; denn einmal 
würde den Miterben ihre geſamthänderiſche Berechtigung am 
Grundſtück in Höhe von ½ Bruchteil entzogen werden, und 
ferner würden die Hypothekengläubiger ihr Pfandrecht an einem 
Drittelbruchteil des Grundſtücks einbüßen; die in der Ver⸗ 
fallenserklärung liegende Vermögensſtrafe würde alſo auch un⸗ 
ſchuldige Dritte treffen. Daß dies nicht im Sinne des Geſetzes 
liegt, ergibt ſich aus § 3 Satz 2 des nach dem Vermögensent⸗ 
ziehungsG. v. 14. Juli 1933 anwendbaren Gef. v. 26. Mai 1933 
(RGBl. I, 293), wonach durch die Einziehung eines Grundſtücks 
die an dem Grundſtück beſtehenden Rechte — abgejehen von 
dem hier nicht vorliegenden Ausnahmefall des § 3 letzter Satz — 
nicht berührt werden. Als Recht am Grundſtück im Sinne dieſer 
Vorſchrift iſt auch die geſamthänderiſche Mitberechtigung Dritter 
an dem eingezogenen Grundſtück anzuſehen. Darauf, daß eine 
ſolche Wirkung nicht aus § 741 BGB. hergeleitet werden kann, 
iſt bereits in dem Vorbeſchluß hingewieſen. Aus der Durchf⸗ 
BO. v. 26. Juli 1933 zum AusbürgerungsG. iſt gleichfalls 
ein Anhalt für eine derartige in das Vermögen unbetei⸗ 
ligter Dritter eingreifende Wirkung der Verfallenserklärung 
nicht zu entnehmen. 

Das Deutſche Reich hat alſo durch die Verfallenserklä⸗ 
rung nicht ohne weiteres ½ Bruchteilseigentum am Grund⸗ 
ſtück erworben; vielmehr iſt das Deutſche Reich auf Grund 
derſelben hinſichtlich des Grundſtückseigentums in das geſamt⸗ 
händeriſche erbrechtliche Miteigentumsrecht des Kurt R. einge- 
treten. Dieſe Rechtsſtellung iſt durch die angegriffene Eintra⸗ 
gung im Grundbuch richtig zur Darſtellung gelangt. 

(KG., 1. ZivSen., Beſchl. v. 29. Juli 1937, 1 WX 381/37.) [H.] 
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27. RG. — 58 97 ff. DBeamtG. Zur Frage, ob der Wit⸗ 
wengeldanſpruch einer Beamtenwitwe als Folge von Vergehen 
des Beamten auch ohne Durchführung eines Straf- oder Dienſt⸗ 
ſtrafverfahrens verwirkt ſein kann, wenn die Durchführung die⸗ 
ſer Verfahren durch Selbſtmord des Beamten verhindert wurde. 
Es muß auch heute angenommen werden, daß die Vorausſetzung, 
unter der die Verſorgungsanſprüche eines Beamten entfallen, 
im Geſetz erſchöpfend geregelt ſind und daß insbeſ. keine Ver⸗ 
anlaſſung beſteht, den Fortfall von Dienſtbezügen oder der Hin⸗ 
terbliebenenverſorgung als Folge von kriminellen oder Dienſt⸗ 
ſtraftaten ohne die Durchführung eines Strafverfahrens oder 
eines Dienſtſtrafverfahrens für möglich zu halten. Eine Ver⸗ 
wirkung des Witwengeldanſpruches der Beamtenwitwe in dem 
Falle, in dem ſich der Beamte der Durchführung des Straf⸗ 
oder Dienſtſtrafverfahrens durch Selbſtmord entzogen hat, iſt 
daher nicht anzunehmen. 

Die Kl. iſt die Witwe des Stadtinſpektors B. B. war 
Beamter im Dienſte der beklagten Stadtgemeinde und als 
ſolcher Leiter einer Zweigſtelle der Stadtſparkaſſe geweſen. 
Er endete durch Selbſtmord. Die Kl. hat die Erbſchaft aus⸗ 
geſchlagen. 


317* 


2532 


Das der Kl. zuſtehende Witwengeld würde monatlich 
173,76 Ke betragen. Die Bekl. verweigert die Zahlung des 
Witwengeldes. 

Die Kl. begehrt im Rechtsſtreit die Zahlung des Witwen⸗ 
geldes. 

Die Bekl. wendet ein, der verſtorbene Ehemann habe im 
Dienſt erhebliche Summen unterſchlagen, von denen nur ein 
verhältnismäßig kleiner Teil wieder eingebracht worden ſei. 
Die Kl. habe von den Taten ihres Mannes Kenntnis gehabt, 
ſie ſei deren Mitnutznießerin geweſen — die Eheleute hätten 
über ihre Verhältniſſe gelebt — und es ſei zu vermuten, daß 
die Kl. einen Teil des unterſchlagenen Betrages hinter ſich 
gebracht habe. Die Kl. hafte ſomit für den Schaden geſamt⸗ 
ſchuldneriſch mit dem Nachlaß. Sie, die Bekl., rechne gegen⸗ 
über der Klageforderung auf, und zwar, da die Schadens⸗ 
erſatzforderung aus einer vorſätzlich begangenen unerlaubten 
Handlung herrühre, in voller Höhe des Witwengeldes. Sollte 
ſich ihre Schadenserſatzforderung aber nicht gegen die Kl. 
perſönlich, ſondern nur gegen den Nachlaß richten, ſo könnte 
ſie trotzdem gegenüber der Klageforderung aufrechnen; denn 
der Anspruch der Kl. auf Witwengeld ſei ein Anſpruch aus 
dem Dienſtverhältnis ihres Ehemanns, kein Anſpruch, der 
der Kl. aus eigenem Recht zuſtehe. 

Wäre der Ehemann der Kl. am Leben geblieben, ſo wäre 
er jedenfalls im Dienſtſtrafverfahren mit Dienſtentlaſſung 
beſtraft worden, ſofern nicht bereits die Verurteilung im 
ordentlichen Strafverfahren den Amtsverluſt zur Folge ge⸗ 
habt hätte. Damit hätte der Ehemann auch den Anſpruch 
auf Hinterbliebenenverſorgung verloren. Entziehe ſich ein 
Beamter der Strafverfolgung durch Selbſtmord, ſo ſei zwar 
im Geſetz keine poſitive Beſtimmung dahin enthalten, daß 
der Witwe kein Witwengeld zuſtehe. Hier ſei eine Lücke im 
Geſetz. Dieſe Lücke müſſe im Sinne nationalſozialiſtiſcher An⸗ 
ſchauung und damit geſunden Volksempfindens dahin aus⸗ 
gefüllt werden, daß der Anſpruch auf Witwengeld dennoch 
entfalle. Ein anderes Ergebnis wäre untragbar. 

Beide Vorinſtanzen haben zugunſten der Kl. entſchieden. 

Die Rev. war erfolglos. 

Unter den Parteien iſt unſtreitig, daß der Kl. an ſich ein 
Witwengeld zuſtehen würde. Es ſind auch gegen die Berech⸗ 
nung des Anſpruches Einwendungen von der Bekl. nicht er⸗ 
hoben. Es bleibt lediglich zu unterſuchen, ob die Bekl. wegen 
der Unterſchlagungen des Ehemanns der Kl. dem Witwen⸗ 
geldanſpruch widerſprechen kann. 

Das BG. verneint, daß der Witwengeldanſpruch einer 
Beamtenwitwe als Folge von Vergehen des Beamten dann 
auch ohne die Durchführung eines Straf- oder Dienſtſtraf⸗ 
verfahrens verwirkt ſein könne, wenn der Tod, insbeſondere 
im Falle eines Selbſtmordes des Beamten, die Durch⸗ 
führung dieſer Verfahren gehindert habe. Dieſer Standpunkt 
des BGG. wird von der Rer. — zu Unrecht — bemängelt. 
Das BG. befindet ſich mit ſeiner Stellungnahme in Über⸗ 
einſtimmung mit der ſtändigen Rſpr. des RG. Der erk. Sen. 
hat in RG. 125, 315 (318) = ZW. 1929, 3377 aus⸗ 
geführt: „Aber die Berufung auf die Grundſätze von Treu 
und Glauben, die ſonſt im öffentlichen Recht ebenſowohl 
Geltung haben wie im bürgerlichen Recht, muß hier daran 
ſcheitern, daß für die Beamten die Einwirkung von Straf⸗ 
taten und diſziplinariſchen Vergehen auf ihre Gehaltsanſprüche 
durch die Geſetze erſchöpfend geregelt iſt. Aus allgemeinen 
Erwägungen können über die beſtehenden geſetzlichen Vor⸗ 
ſchriften hinaus weitere Gründe für die Verwirkung eines 
Gehaltsanſpruches um ſo weniger geſchaffen werden, als die 
Beſoldung des Beamten keine Entlohnung für die einzelnen 
von ihm geleiſteten Dienſte bildet, ſondern eine ihm für die 
Dauer des Dienſtverhälkniſſes zugebilligte, für den ſtandes⸗ 
gemäßen Unterhalt beſtimmte Rente iſt.“ An dieſen Grund⸗ 
ſätzen iſt in den ſpäteren Entſch. RG. 140, 118 (125) = 
JW. 1933, 24491 m. Anm. und RG3. 146, 194 (200) — 
JW. 1935, 16832 feſtgehalten worden. Eine ältere Entſch. 
des RG. (RG. 38, 321 [323]) hatte in einem dem jetzt 
zu entſcheidenden Fall ſehr ähnlich liegenden Fall bereits den 
gleichen Grundſatz ausgeſprochen. Von dieſer Recht- 
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ſprechung abzugehen, liegt auch unter den ge- 
änderten ſtaatspolitiſchen Auſchauungen kein 
Anlaß vor. 

Es muß auch heute angenommen werden, daß die Vor⸗ 
ausſetzungen, unter denen die Verſorgungsanſprüche eines 
Beamten entfallen, im Geſetz erſchöpfend geregelt ſind und 
daß insbeſondere keine Veranlaſſung beſteht, den Fortfall 
von Dienſtbezügen oder der Hinterbliebenenverſorgung als 
Folge von kriminellen oder Dienſtſtraftaten ohne die Durch⸗ 
führung eines Strafverfahrens oder eines Dienſtſtrafver⸗ 
fahrens für möglich zu halten. Es kann der Bekl. vielleicht 
zugegeben werden, daß im vorliegenden Fall der von ihr 
behauptete objektive Tatbeſtand, insbeſondere bei Berückſichti⸗ 
gung des hohen Umfanges der Unterſchlagungen, den Ver⸗ 
luſt des Amtes des Ehemauns der Kl. und damit den des 
Witwengeldanſpruches bei Durchführung des Straf- oder des 
Dienſtſtrafverfahrens mit ſehr hoher Wahrſcheinlichkeit zur 
Folge gehabt haben würde. Es bleibt aber auch hier zum 
mindeſten die Möglichkeit des Vorliegens einer geiſtigen Er- 
krankung des Ehemannes offen, die nach ſeinem Tode nicht 
mehr mit voller Sicherheit nachgeprüft werden kann. Es kann 
aber die grundſätzliche Entſcheidung dieſer Frage überhaupt 
nicht auf den vorliegenden Einzelfall abgeſtellt werden. Die 
Entſcheidung darüber, ob der Verluſt eines Amtes mit ſeinen 
weiteren Folgen eintritt, ſoll nur auf Grund eines durch⸗ 
geführten Verfahrens auf Grund einer Einlaſſung des Be⸗ 
amten gefällt werden. Gerade in den Fällen, in denen es 
fraglich iſt, ob die Dienſtentlaſſung als Strafe im Dienſt⸗ 
verfahren auszuſprechen iſt, kommt es für das Strafmaß 
entſcheidend darauf an, ob dem Beamten Umſtände, z. B. 
unverſchuldete wirtſchaftliche Not, zur Seite ſtehen, die eine 
mildere Beurteilung zulaſſen können. Derartige Umſtände 
werden in vielen Fällen ohne eine eigene Einlaſſung des 
Beamten wahrſcheinlich nicht zur Keuntnis des Dienſtſtraf⸗ 
richters kommen können. 

Es beſteht auch keine Veranlaſſung, unter Berückſichti⸗ 
gung einer Anderung der Rechtsanſchauungen das Vorliegen 
einer Geſetzeslücke anzunehmen. Die Beamtengeſetzgebung iſt 
nach der Staatsumwälzung vom Januar 1933 gerade auch 
in der Frage der Beurteilung von Vergehen der Beamten 
auch vor Erlaß des DBeamtG. v. 26. Jan. 1937 (RGBl. J, 
39) mehrfach geändert worden. Hier mag auf Kap. 7 des 
RGeſ. zur Anderung von Vorſchriften auf dem Gebiete des 
allgemeinen Beamten⸗, des Beſoldungs⸗ und des Verſor⸗ 
gungsrechts v. 30. Juni 1933, auch auf das PreußGeſ. zur 
Anderung des Dienſtſtrafrechtes v. 18. Aug. 1934 (PrGS. 
353) verwieſen werden. Der nationalſozialiſtiſche Geſetzgeber 
hat keine Veranlaſſung genommen, Vorſchriften in das Geſetz 
einzufügen, die den Standpunkt der Bekl. rechtfertigen 
könnten. Gerade dieſer Umſtand aber erweiſt, daß der Geſetz⸗ 
geber das Vorliegen einer Lücke und das Bedürfnis zu einer 
Geſetzesänderung in dieſer doch bereits mehrfach auch zur 
gerichtlichen Entſcheidung gekommenen und deshalb ſicher 
nicht überſehenen Frage nicht angenommen hat. 

Daß der Geſetzgeber im Gegenteil nicht auf dem grund⸗ 
ſätzlichen Standpunkt ſteht, daß die Ehefrau und die Kinder 
in jedem Fall das Schickſal des beſtraften Beamten teilen 
müſſen, ergibt z. B. die Beſtimmung im § 13 Abſ. 2 Pr⸗ 
BDED,., die es zuläßt, die einem entlaſſenen Beamten 
noch zugebilligte Unterſtützung nicht dieſem ſelbſt, ſondern 
ſeiner Ehefrau oder ſeinen Kindern zu zahlen, eine Beſtim⸗ 
mung, die auch im 8 64 Abſ. 2 RdDienſtſtrO. v. 26. Jan. 
1937 (RGBl. I, 71) wiederkehrt. 

Zuſammenfaſſend iſt alſo zu ſagen, daß 
ohne geſtaltendes Urteil des Strafrichters oder des Dienft- 
ſtrafrichters der Verluſt der Verſorgungsanſprüche nicht ein⸗ 
treten kann. Können ſomit Straf- oder Dienſtſtrafverfahren 
infolge des Todes des Beamten nicht durchgeführt werden, 
ſo bleibt das Recht auf die Hinterbliebenenfürſorge beſtehen. 
Auch der Umſtand, daß ein ſchuldiger Beamter durch Selbſt⸗ 
mord ſeinen Angehörigen die Verſorgung retten kann, kann 
ein anderes Ergebnis nicht rechtfertigen. Für die Anwendung 
der in den 88 162, 334 BGB. niedergelegten Rechtsgrund⸗ 
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ſätze auf den öffentlich⸗rechtlichen Verſorgungsanſpruch aus 
dem Beamtenverhältnis iſt ſomit inſoweit kein Raum. 

Ein abweichendes Ergebnis kann auch nicht, wie die 
Rev. weiter ausführt, aus 8 97 Abſ. 1 Satz 1 DBeamtG. 
gefolgert werden. Die Rev. will aus der Faſſung des neuen 
Geſetzes, daß die Witwe und die ehelichen Kinder eines 
Beamten, „der zur Zeit ſeines Todes Ruhegehalt erhalten 
hätte“, Witwen⸗ und Waiſengeld erhalten ſoll, folgern, daß 
der Klageanſpruch nach neuerer Rechtsanſchauung entfallen 
müſſe. Denn der verſtorbene Ehemann der Kl. hätte im 
Zeitpunkt ſeines Todes Ruhegehalt weder zugeſprochen noch 
ausgezahlt erhalten. Es kann nun dahingeſtellt bleiben, ob 
dieſe Folgerung aus dem neuen Geſetz gezogen werden 
müßte und ob dann daraus geſchloſſen werden müßte, daß 
in ihm eine geänderte Rechtsanſchauung niedergelegt iſt. Denn 
der § 97 Abſ. 1 Satz 1 des neuen Geſetzes iſt auf den ſtrei⸗ 
tigen Anſpruch nicht anzuwenden. Das neue Geſetz beſtimmt 
ausdrücklich, inwieweit es ſich für Ruheſtandsbeamte und 
deren Hinterbliebene rückwirkende Kraft zulegen will (8 184 
Abſ. 1 Satz 3); dem 8 97 iſt rückwirkende Kraft nicht bei⸗ 
gelegt. Aus dieſer pofitiven Regelung ergibt ſich, daß 8 97 
auf den vorliegenden Fall keinesfalls Anwendung finden 
kann. Seine Tragweite kann daher unerörtert bleiben. 

Eine eigene Beteiligung der Kl. an den etwaigen Unter⸗ 
ſchlagungen ihres Mannes hat das BG. auf Grund des Be⸗ 
weisergebniſſes verneint und damit auch die Möglichkeit 
einer hierauf geſtützten Aufrechnung. 

Eine Aufrechnung mit einer der Bekl. etwa gegen den 
Nachlaß des Ehemannes zuſtehenden Schadenserſatzforde— 
rung läßt das BG. nicht zu; der Witwengeldanſpruch ſei 
ſelbſtändiger Natur. Auch dieſe Ausführungen des BG. ſind 
bedenkenfrei. Die Auſprüche der Hinterbliebenen eines Be⸗ 
amten auf Verſorgung haben ihre Urſache zwar in dem Be— 
amtenverhältnis, find aber doch Anſprüche, die nicht un— 
mittelbar aus dem Recht des Beamten erwachſen, nicht den 
Erben als deſſen Rechtsnachfolgern zuſtehen und ſomit auch 
nicht zum Nachlaß des Beamten gehören. Dieſe Anſprüche 
entſtehen vielmehr unabhängig von der Erbfolge — ja ſogar 
im Fall der Enterbung der Verſorgungsberechtigten — neu 
in den Perſonen des geſetzlich beſtimmten Kreiſes von Hinter⸗ 
bliebenen und ſollen dieſen die Verſorgung in dem geſetzlich 
umriſſenen Rahmen ſichern. Aus den gleichen grundſätzlichen 
Erwägungen heraus gehört auch in der Sozialverſicherung 
der Anſpruch der Hinterbliebenen auf Witwen- oder Waifen- 
rente nicht zum Nachlaß des verſtorbenen Verſicherten, fon- 
dern ſteht der Witwe und den Kindern aus eigenem Recht zu. 

Erwächſt ſomit der Verſorgungsanſpruch der Kl. aus 
eigenem Recht, ſo kann die Bekl. ihr gegenüber, nachdem ſie 
die Erbſchaft ausgeſchlagen hat, und ſomit nicht Rechtsnach— 
folgerin ihres Mannes geworden iſt, nicht mit ihrer etwaigen 
Schadenserſatzforderung aus den Unterſchlagungen des Ehe— 
manns gegen deſſen Nachlaß aufrechnen. 


(RG., III. iv Sen., U. v. 25. Mai 1937, III 7 
v. B. 
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28. RG. — I. 84 BBG.; 88 1 Abſ. 2 u. 5, 9 Beamtlinf- 
Fürſch. Wenn das RG. zu 89 BeamtUnfFürjb. geſagt hat, die 
„allgemeinen“ Beſtimmungen über die Penſion ſeien auf die 
nach 58 1—3 BeamtunfFürſch. zu gewährenden Bezüge anzu⸗ 
wenden, ſo ſind als „allgemeine“ Beſtimmungen u. a. die Be⸗ 
ſtimmungen außerhalb des BeamtUnfFürf. gemeint, während 
das Unfallfürſorgecz. „beſondere“ Beſtimmungen für die Be⸗ 
triebsunfälle von Beamten gibt. Danach gehören aber die Be- 
ſtimmungen des Geſetzes zur Wiederherſtellung des Berufsbeam⸗ 
tentums gleichfalls zu den allgemeinen Beſtimmungen, im 
Gegenſatz zu denen des BeamtUnfFürſch. 

II. 87 BBG. Nr. 9 der 3. DurchfBO. v. 6. Mai 1933 
zum BBG. Bei Prüfung der Frage, ob ein Beamter nicht die 
Gewähr dafür bietet, daß er jederzeit rückhaltlos für den natio⸗ 
nalen Staat eintritt, handelt es ſich um eine Entſcheidung, die 
der oberſten Reichsbehörde unter Ausſchluß des Rechtsweges zu⸗ 
gewieſen iſt. Der Ausſchluß des Rechtsweges verbietet ſchlecht⸗ 
hin die Nachprüfung der getroffenen Entſcheidung, ſei es auf 


ihren ſachlichen Rechtsgrund, ſei es auf das dabei beobachtete 
Verfahren. 


I. Die Erkältung, die ſich der Kl. auf der Dienſtfahrt 
von Königsberg nach D. in der Nacht v. 10. zum 11. Sept. 
1914 zugezogen hat, und die darauf zurückzuführende Tuber⸗ 
kuloſe ſind als Betriebsunfall anerkannt worden. Zu ſeinem 
Ausſcheiden aus dem Dienſte der Reichspoſt hat aber der 
Betriebsunfall nicht geführt, vielmehr hat das Dienſtver⸗ 
hältnis bis zum 21. Sept. 1933 fortgedauert. An dieſem 
Tage iſt der Kl. durch Verfügung des Reichspoſtminiſters 
auf Grund des 8 4 BBG. aus dem Poſtdienſt entlaſſen 
worden. Nach § 4 Abi. 1 Satz 3, 88 BBG. kann er daher 
nur ¼ des erdienten Ruhegehalts beanſpruchen. Er glaubt, 
wegen ſeines Betriebsunfalls nach 8 1 Abſ. 5 Beamtlinf- 
Fürſch. das volle Ruhegehalt des 8 41 RBG. be⸗ 
anſpruchen zu können. Gewährt wird ihm auf Grund des 
§ 1 Abſ. 2 Nr. 1 BeamtlUnfFürſch. feit dem 1. Aug. 1932 
auf die Dauer von zwei Jahren die Unfallpenſion in Höhe 
von 66¾ % feines jährlichen Dienſteinkommens. Wäre er 
wegen Dienſtunfähigkeit zum 1. Okt. 1933 in den Ruheſtand 
verſetzt worden, jo würde er nach 88 34, 41 ff. RBG. 73/,00 
ſeines ruhegehaltsfähigen Dienſteinkommens beanſpruchen 
können. Ohne den Ausſpruch der vorgeſetzten Dienſtbehörde, 
daß der Beamte wegen dauernder Dienſtunfähigkeit in den 
Ruheſtand verſetzt werde, beſteht aber dieſer Anſpruch nicht, 
vielmehr find inſoweit die Gerichte nach 8 155 RBG. an 
die Entſcheidungen der Verwaltungsbehörden gebunden (vgl. 
RG. 110, 263 ff. mit w. Nachw.). Übrigens folgt — wie 
in dem angeführten Urteil dargelegt iſt — aus §8 9 Beamt- 
UnfFürſc., daß die Entſcheidung darüber, ob eine den Pen⸗ 
ſionsanſpruch nach 8 1 Abſ. 1 dieſes Gef. begründende 
dauernde Dienſtunfähigkeit vorliegt, gleichfalls den Verwal⸗ 
tungsbehörden gebührt. Da im vorliegenden Fall von der 
vorgeſetzten Verwaltungsbehörde des Kl. dauernde Dienſt⸗ 
unfähigkeit wegen ſeines Dienſtunfalls nicht anerkannt wor⸗ 
den iſt, ſeine Entlaſſung aus dem Dienſt nicht aus dieſem 
Grunde, ſondern wegen ſeiner politiſchen Einſtellung aus 
§ 4 BBG. erfolgt iſt, bleibt nur zu prüfen, ob der Kl. für 
die hier in Frage kommende Zeit mehr als 66% des 
ruhegehaltsfähigen Dienſteinkommens auf Grund des 8 1 
Abſ. 2 und 5 BeamtUnfFürſch. beanſpruchen kann. 


81 Abſ. 2 gewährt einen außerordentlichen Ruhegehalts⸗ 
anſpruch dem Beamten, deſſen im Dienſt erlittener Be⸗ 
triebsunfall keine dauernde Dienſtunfähigkeit zur Folge hatte, 
bei dem aber bei der Entlaſſung aus dem Dienſte völlige 
oder teilweiſe Erwerbsunfähigkeit infolge des früher er⸗ 
littenen Unfalls vorliegt. Abſ. 2 des 8 1 greift auch dann 
ein, wenn der Beamte auf Grund der allgemeinen Penſions⸗ 
geſetze ein hinter der Unfallpenſion zurückbleibendes Ruhe⸗ 
gehalt beziehen würde. Ja die Unfallpenſion ſteht dem Be⸗ 
amten ſelbſt dann zu, wenn er nach dem Unfall, aber vor 
dem Eintritt der Erwerbsunfähigkeit durch Diſziplinarurteil 
oder durch eine gleiche Maßregel oder durch ſtrafgerichtliches 
Urteil des Amtes verluſtig geht, ſofern dies nicht etwa da⸗ 
durch geſchieht, daß er ſelbſt den Unfall vorſätzlich oder fahr⸗ 
läſſig herbeigeführt hat (RG. 72, 70 ff. = JW. 1909, 741). 
Die letztgenannte Entſcheidung bezieht ſich zwar auf einen 
preuß. Eiſenbahnbeamten. Sie iſt zu den preuß. Geſetzen be⸗ 
trefſend die Fürſorge für Beamte infolge von Betriebs- 
unfällen i. d. Faſſ. des Geſ. v. 2. Juni 1902 ergangen. 
Deſſen Beſtimmungen entſprechen jedoch den Beſtimmungen 
des für die Reichsbeamten geltenden UnfFürſch. v. 18. Juni 
1901. Das preuß. Geſetz iſt, wie auch die Entſcheidung her⸗ 
vorhebt, dem Fürſorgegeſetz für die Reichsbeamten nach⸗ 
gebildet worden. Der Kl. ſucht zu Unrecht aus der Entſchei⸗ 
dung abzuleiten, daß bei früher erlittenem Betriebsunfall 
der entlaſſene Beamte ſtets eine 66°/,% feines jährlichen 
Dienſteinkommens überſteigende Penſion beanſpruchen könne, 
wenn die Zahl der von ihm zurückgelegten Dienſtjahre eine 
höhere Penſion rechtfertigen könnte. Er überſieht dabei, daß 

1 Abſ. 5 BeamtUnfFürſch. die Vorausſetzungen für den 
Erwerb des vollen Ruhegehaltsanſpruchs nicht geändert hat, 
alſo das volle Ruhegehalt des $ 41 RBG. nur beanſprucht 
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werden kann, wenn die Verſetzung in den Ruheſtand infolge 
dauernder Dienſtunfähigkeit erfolgt iſt ($ 34 RBG.). 

Das UnfFürſcG. ſelbſt gewährt eine 66¾ % des jähr⸗ 
lichen Dienſteinkommens überſteigende Unfallpenſion nur im 
Falle der Hilfloſigkeit des verletzten früheren Beamten (8 1 
Abſ. 3). Im übrigen kann der Verletzte eine über die im 81 
Abi. 1 und 2 Beamt!UnfFürſch. feſtgelegten Sätze hinaus⸗ 
gehende Penſion nach § 1 Abſ. 5 nur beanſpruchen, wenn 
ihm nach anderweiter reichsgeſetzlicher Vorſchrift ein höherer 
Betrag zuſteht. Es war alſo zu prüfen, ob Vorſchriften 
außerhalb des UnfFürſch. dem Kl. einen höheren Hundertſatz 
als 66¾ % gewähren. Das würde für den Kl. zutreffen, 
wenn er wegen dauernder Dienſtunfähigkeit in den Ruheſtand 
verſetzt worden wäre. Denn dann würde er nach dem RBG. 
728/100 ſeines ruhegehaltsfähigen Dienſteinkommens beanſpru⸗ 
chen können. Er iſt aber nach 8 4 BBG. entlaſſen worden 
und hat danach nur Anſpruch auf 54¼% feines ruhegehalts⸗ 
fähigen Dienſteinkommens, alſo auf weniger als 66 ¾ 0%. 
Wenn das RG. in früheren Entſcheidungen zu § 9 Beamt⸗ 
UnfFürſch. geſagt hat, die „allgemeinen“ Beſtimmungen über 
die Penſion feien auf die nach SS 1—3 Beamt!UnfFürſch. 
zu gewährenden Bezüge anzuwenden, fo find hier als „alt- 
gemeine“ Beſtimmungen die Beſtimmungen außerhalb des 
BeamtUnfFürſch. gemeint, während das UnfFürſGG. „be⸗ 
ſondere“ Beſtimmungen für die Betriebsunfälle von Beamten 
gibt. Danach gehören aber die Beſtimmungen des BWH. 
gleichfalls zu den allgemeinen Beſtimmungen im Gegenſatz 
zu denen des BeamtlUnfFürſch. Die Annahme des Kl., daß 
i. S. des § 1 Abſ. 5 BeamtlUnfFürſch. die Beſtimmungen 
des BWHG. nicht in Frage kommen könnten und eine Ent⸗ 
laſſung nach den Vorſchriften dieſes Geſetzes einer Penſionie⸗ 
rung i. S. des 8 34 RBG. gleichzuachten ſei, entbehrt jeder 
rechtlichen Grundlage. Wenn die Rev. ſich noch auf Beſtim⸗ 
mungen des DBeamtG. v. 26. Jan. 1937 (RGBl. I, 39) 
beruft, ſo iſt dem entgegenzuhalten, daß dieſes Geſetz noch 
nicht in Kraft getreten iſt. - 

II. Aber auch der Schadenserſatzanſpruch des Kl. wegen 
Amtspflichtverletzung iſt unbegründet. Der Kl. erblickt eine 
ſolche zunächſt darin, daß der Miniſter bei ihm die Voraus⸗ 
ſetzung für die Entlaſſung aus $ 4 BBG. für vorliegend er⸗ 
achtet und demgemäß auf Grund dieſer Geſetzesbeſtimmung 
feine Entlaſſung verfügt hat. Er meint, hierbei ſei von den 
Sachbearbeitern nicht mit der erforderlichen Sorgfalt und 
nicht unter Beachtung der von dem Reichspoſtminiſter ge⸗ 
gebenen Vorſchriften verfahren worden. Die Sachbearbeiter 
ſollen deshalb ihm gegenüber pflichtwidrig ihre Amtspflicht 
verletzt haben. Indeſſen handelt es ſich bei der Prüfung der 
Frage, ob ein Beamter nach ſeiner bisherigen politiſchen 
Betätigung nicht die Gewähr dafür bietet, daß er jederzeit 
rückhaltlos für den nationalen Staat eintritt, um eine Ent⸗ 
ſcheidung, die durch 87 BBG. und der dazu unter Nr. 9 
der 3. DurchfVoO. v. 6. Mai 1933 (RG Bl. I, 245) gegebenen 
Vorſchrift der oberſten Reichsbehörde unter Ausſchluß des 
Rechtswegs zugewieſen iſt. Der Ausſchluß des Rechtswegs 
verbietet ſchlechthin die Nachprüfung der getroffenen Ent⸗ 
ſcheidung, ſei es auf ihren ſachlichen Rechtsgrund, ſei es auf 
das dabei beobachtete Verfahren. Es iſt daher den ordent⸗ 
lichen Gerichten auch verwehrt nachzuprüfen, ob der Reichs⸗ 
poſtminiſter zu ſeiner Entſchließung durch angeblich pflicht⸗ 
widrig angefertigte Berichte nachgeordneter Dienſtſtellen oder 
ungenügende Ermittlungen irgendwie zuungunſten des Kl. 
beeinflußt worden iſt. Um das feſtſtellen zu können, müßte 
das Gericht prüfen, welche Erwägungen die Entſcheidung des 
Miniſters beſtimmt haben und hierüber eine Erklärung des 
Bekl. erfordern. Schon das würde den Eintritt in eine dem 
Gericht nicht zuſtehenddſachliche Nachprüfung der ergangenen 
Entſcheidung bedeuten (vgl. RG. 149, 149 [153] JW. 
1936, 7227; RArbG. 14, 248; 15, 1 und 337; Urt. des 
RG. v. 6. Mai 1936, V 279/36: JW. 1936, 29826 — DI. 
1936, 1175 und 3 BR. 7, 159). Aus demſelben Grunde 
kann es für das Gericht nicht darauf ankommen, ob der 
Poſtminiſter die Anhörung des Kl. zu den einzelnen Be— 
ſchuldigungen über ſeine politiſche Betätigung angeordnet 
hatte und aus welchem Grunde der Miniſter ſeine Entſchei— 
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dung gleichwohl ohne eine ſolche Anhörung getroffen hat. 
Die Anhörung bildet einen Teil des gerichtlich nicht nach⸗ 
zuprüfenden Verfahreus. Die hier eingreifende Vorſchrift 
des 87 BBG. und die dazu unter Nr. 9 der 3. DurchfVO. 
gegebene Beſtimmung gehen dem allgemeinen Rechtsſatz des 
Art. 131 Abſ. 1 Satz 3 Wein Verf. vor (vgl. Urt. v. 6. Mai 
1936 a. a. O.), ſo daß inſoweit eine Schadenserſatzklage auf 
Art. 131 der Verfaſſung nicht geſtützt werden kann. 
(RG., III. ZivSen., U. v. 27. April 1937, III 3 
Dp. B 


Enteignungsrecht 


29. — Entſchädigung nach dem Pr&ei. über die Enteig⸗ 
nung von Grundeigentum v. 11. Juni 1874. Wertbewegungen 
können, auch wenn ſie aus einer Veränderung der tatſächlichen 
Verhältniſſe hervorgehen, nicht mehr berückſichtigt werden, wenn 
die Eutſchädigung bei der Enteignung feſtgeſtellt iſt, außer wenn 
ſich im Falle einer dauernden Beſchränkung eines von der Eut⸗ 
eignung betroffenen Rechts die Benachteiligung nicht im Vor⸗ 
aus abſchätzen läßt. — Wenn aber die Veränderung der tat⸗ 
ſächlichen Verhältniſſe durch den Unternehmer der Enteignung 
ſelbſt nachträglich herbeigeführt wird, jo verſtößt eine Berückſich⸗ 
tigung dieſer Veränderung keineswegs gegen den Grundſatz, daß 
für die Schätzung des Werts des enteigneten Rechts der Zeit⸗ 
punkt der Zuſtellung des Beſchluſſes über die Entſchädigung maß⸗ 
gebend iſt. 

Die Kl. betreibt auf dem Hintergelände ihres Grundſtücks 
eine Drahtflechterei und weberei, für welche die Drähte von 
ihrem Werk in W. herangefahren werden. Die Fabrik hat drei 
Zugänge. Einer von ihnen führt von der Qu. Straße über 
das Grundſtück Qu.⸗Straße Nr. 13 an die Fabrik. Für ihn iſt 
eine Grunddienſtbarkeit eingetragen. Im Jahre 1922 baute die 
Reichsbahn den an der Qu.⸗Straße liegenden Bahnhof um. 
Auch das Haus Qu.⸗Straße 13 wurde dabei in Mitleidenſchaft 
gezogen. Die Eigentümerin verglich ſich mit der Reichsbahn. 
Aber auch die Durchfahrt der Kl. über das Grundſtück wurde 
von der Tieferlegung der Straße betroffen, zumal da der Bür⸗ 
gerſteig gegenüber der Ausfahrt verbreitert wurde. Der Reg⸗ 
Präſ. hat Entſchädigungsanſprüche der Kl. abgelehnt; ſie be 
gehrt deshalb im Wege der Klage eine Entſchädigung. 

Das LG. hat der Kl. nunmehr am 30. Jan. 1934 einen Be- 
trag von 16 155,20 , zugesprochen. Beide Parteien haben 
Berufung eingelegt. Im Sept. 1935 hat die Bekl. den Bürger⸗ 
ſteig gegenüber der Ausfahrt ſchmaler gemacht, jo daß der Fahr⸗ 
damm wieder breiter geworden iſt. Das OLG. hat aber durch 
das jetzt angefochtene Urteil die Berufung der Bekl. zurückgewie⸗ 
fen und der Kl. auf ihre Berufung insgeſamt 56 231,20 %% 
nebſt 4% Zinſen ſeit dem 30. Juli 1926 zugebilligt. Die Rev. 
führte zur Aufhebung. 

Mit Recht hat das OLG. als maßgeblichen Zeitpunkt für 
die Bemeſſung der Höhe der Eutſchädigung, welche der Kl. für 
die Beſchränkung ihrer Dienſtbarkeit zuzuſprechen iſt, den 
30. Juli 1926, d. h. den Tag der Zuſtellung des Beſchluſſes 
angeſehen, durch welchen der RegpPräſ. über die Entſchädigung 
entſchieden hat. In dieſem Augenblick war ein Schuldverhält⸗ 
nis zwiſchen den Parteien des Enteignungsverfahrens entſtan⸗ 
den, und die Bekl. war an die Enteignung gebunden (§ 42 Pr 
Gef. über die Enteignung von Grundeigentum v. 11. Inni 
1874 [EEG.]). Dieſen Zeitpunkt hat deshalb die Rſpr. von jeher 
der Schätzung des Werts enteigneter Grundſtücke zugrunde ge— 
legt und hat ſpätere Exeigniſſe, die nicht in der Beſchaffenheit 
der Grundſtücke ſelbſt ihre Grundlage hatten, für unbeachtlich 
erklärt (RGZ. 27, 264; 131, 125 = JW. 1931, 927 m. Anm.). 
Dies gilt ſowohl für die Entziehung und die dauernde Beſchrän⸗ 
kung von Grundeigentum ($2 EEG.) wie auch für die Ent⸗ 
ziehung und dauernde Beſchränkung von Rechten der ſog. Neben⸗ 
berechtigten nach § 11 des Geſetzes. Von dieſen Grundſätzen ab⸗ 
zugehen beſteht kein Anlaß. 

Nun hat aber die Bekl. vor der letzten mündlichen Ver⸗ 
handlung vor dem Tatrichter den Bürgerſteig gegenüber der 
Ausfahrt der Kl. verſchmälert, ſo daß der für die Ausfahrt 
zur Verfügung ſtehende Fahrdamm wieder breiter geworden 
iſt. Zu Unrecht hat das OLG. angenommen, dies ſei unter kei— 
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nen Umſtänden für die Entſch des Rechtsſtreits von Bedeutung. 
Zwar ſoll nicht etwa an den oben wiedergegebenen Grundſätzen 
gerüttelt werden, aber ſie ſtehen einer Berückſichtigung der 
Anderung der in Betracht kommenden tatſächlichen Verhältniſſe 
nicht entgegen. Wertbewegungen, mögen ſie auch aus einer 
Veränderung der tatſächlichen Verhältniſſe hervorgehen, konnen 
nicht mehr berückſichtigt werden, wenn die Entſchädigung bei 
der Enteignung feſtgeſtellt iſt, außer wenn ſich im Falle einer 
dauernden Beſchränkung eines von der Enteignung betroffenen 
Rechts die Benachteiligung nicht im Voraus abſchätzen läßt. 
In dieſem Falle kann der Eigentümer eine Sicherheit und eine 
erneute Feſtſetzung der Entſchädigung alle halbe Jahre verlan— 
gen (§ 12 Abſ. 2 EEG.). Wenn aber die Veränderung der tat- 
ſächlichen Verhältniſſe durch den Unternehmer der Enteignung 
ſelbſt nachträglich herbeigeführt wird, ſo verſtößt eine Berück⸗ 
ſichtigung dieſer Veränderung keineswegs gegen den Satz, daß 
für die Schätzung des Werts des enteigneten Rechts der Zeit⸗ 
punkt der Zuſtellung des Beſchluſſes über die Entſchädigung maß⸗ 
gebend iſt. Daß der Unternehmer nach dieſem Zeitpunkt noch 
die ganzen Rechtsverhältniſſe maßgebend beeinfluſſen kann, er⸗ 
gibt § 42 Abſ. 2 EEG. Danach kaun er ſelbſt nach Zuſtellung 
des Beſchluſſes über die Enteignungsentſchädigung noch von 
dem Unternehmen zurücktreten, und der Enteignete hat dann die 
Wahl zwiſchen dem Anſpruch auf Erſatz der bloßen Nachteile 
des Verfahrens oder dem auf Durchführung des Verfahrens 
trotz des Rücktritts. Der Unternehmer hat das Recht zur Ent⸗ 
eignung damit verloren. Dies Recht zum Rücktritt iſt aber kei— 
neswegs nur für das ganze Unternehmen gegeben, es kann ſich 
auch auf einen Teil beſchränken. Im vorl. Falle hat zwar die 
Bekl. einen teilweiſen Rücktritt nicht erklärt, ſie hat aber die 
Beſchränkung der Dienſtbarkeit, die der Kl. auferlegt worden 
war, zum Teil wieder aufgehoben. Wäre dieſe Aufhebung end» 
gültig und unabänderlich, ſo gäbe eine Nichtberückſichtigung 
der Anderung der Kl. die Entſchädigung für die ganze urſprüng⸗ 
liche Beſchränkung ihrer Dienſtbarkeit und daneben die Mög⸗ 
lichkeit der fortdauernden Ausübung der Dienſtbarkeit in einem 
weit größeren Maße, als es die Enteignung und die Entſchädi⸗ 
gung vorſahen. Wenn es ſich dabei auch nicht um einen eigent- 
lichen teilweiſen Rücktritt der Bekl. von dem Unternehmen han⸗ 
deln mag, ſo ſteht die Verſchmälerung des Bürgerſteigs und die 
Verbreiterung des Fahrdamms einem teilweiſen Rücktritt doch 
jo nahe, daß man eine Berückſichtigung der neuen Tatſache als 
dem Geſetz entſprechend anſehen muß. Bis zu der Anderung 
muß bei Feſtſtellung der Entſchädigung der volle Wert der Be— 
ſchränkung angeſetzt werden, dieſer vermindert ſich aber um 
einen der Aufhebung der Beſchränkung entſprechenden Wert in 
dem Augenblick der teilweiſen Aufhebung der Beſchränkung. 
Ebenſo wie ein Rücktritt nach § 42 Abſ. 2 EEG. kann die neue 
Tatſache auch im Rechtswege geltend gemacht werden. Von der 
Zuſtimmung der Kl., die übrigens in dem von der Rev. er- 
wähnten Briefwechſel zwiſchen den Parteien im Juni 1934 
gefunden werden könnte, kann die Berückſichtigung nicht ab— 
hängig fein; auch kann die Kl. nicht eine Durchführung der Ent- 
eignung im alten Umfange fordern, wie ſie dies im Falle eines 
teilweiſen Rücktritts verlangen könnte. 
(RG., VII. Ziv Sen., U. v. 4. Mai 1937, VII 326/86.) [N.] 
RG. 155, 61.) 
* 

30. RG. — HamburgEnteignungs®. v. 17. Aug. 1933; Not» 

BO. des RPräſ. v. 3. Juni 1931 Teil 6 Kap. III; S 1 Abi. 2, 

10 Geſ. über Groß⸗Hamburg und andere Gebietsbereinigungen 
v. 26. Jan. 1937; 88 5, 10 Geſ. über die Gerichtsgliederung in 
Groß⸗Hamburg und anderen Gebietsteilen v. 16. März 1937; 
5549 Abſ. 1 BO. 

1. Teil 6 Kap. III Not BO. des RPräſ. v. 5. Juni 1931 
ſteht dem Erlaß neuer landesrechtlicher Enteignungsbeſtimmun⸗ 
gen nicht entgegen. 

2. Seit dem 1. April 1937 ſind die hamburgiſchen Enteig⸗ 
nungsG. reviſibel. 

R 3. Für die Frage, in welchem Umfange das Ned. zur 
Nachprüfung des BU. berufen iſt, iſt die zur Zeit der Revi⸗ 
tonsverhandlung beſtehende Rechtslage maßgebend. 

Gegen die Gültigkeit des hamburgiſchen EnteignungsG. 
v. 17. Aug. 1933 beſtehen keine Bedenken. Denn die NotVO. 


des RPräſ. v. 5. Juni 1931, Teil 6 Kap. III, fteht der Er⸗ 
laſſung neuer landesrechtlicher Enteignungsbeſtimmungen nicht 
entgegen. Auch mit Art. 153 Abſ. 2. Weim Verf. ſteht das Gel. 
v. 17. Aug. 1933 nicht in Widerſpruch, da in ihm beſtimmt ift, daß 
die Enteignung gegen angemeſſene Entſchädigung erfolge, und 
da wegen der Höhe der Entſchädigung der Rechtsweg bei den 
ordentlichen Gerichten offengelaſſen iſt. 

Die Vorſchriften des hamburgiſchen Landesrechts waren 
bisher nicht reviſibel, da ſich ihr Geltungsbereich nur auf den 
Bezirk des OLG. Hamburg erſtreckte. Hierin iſt aber mit dem 
am 1. April 1937 erfolgten Inkrafttreten des Geſetzes über 
Groß⸗Hamburg und andere Gebietsbereinigungen v. 26. Jan. 
1937 (RG Bl. I, 91) und des Geſetzes über die Gerichts⸗ 
gliederung in Groß⸗-Hamburg und anderen Gebietsteilen v. 
16. März 1937 (RGBl. I, 312) eine Anderung eingetreten. 
Nach § 1 Abſ. 2 des zuerſt genannten Geſetzes ſind hamburgi⸗ 
ſche Gebietsteile auf das Land Preußen übergegangen; dieſe 
ſind dann teils dem OLGBez. Kiel, teils dem OLG Bez. Celle 
zugelegt worden ($5 Nr. 1 u. 2 und § 10 Nr. 1 des Gel. v. 
16. März 1937). Eine Einführung des preußiſchen an Stelle 
des hamburgiſchen Enteignungsrechts gem. § 10 des Geſ. v. 
26. Jan. 1937 iſt bisher in dieſen Gebietsteilen nicht erfolgt. 
Der Geltungsbereich des hamburgiſchen Enteignungsrechts er- 
ſtreckt ſich daher jetzt über den Bezirk des BG. hinaus auf 
Teile der OLG Bez. Kiel und Celle, jo daß die Anwendung 
dieſer landesrechtlichen Vorſchriften nunmehr der Nachprüfung 
durch das Rev. unterliegt (8 549 Abſ. 1 ZPO.). Für die 
dem Gebiete des Verfahrensrechts angehörige Frage, in wel— 
chem Umfange das Rev. zur Nachprüfung des BU. berufen 
iſt, iſt die zur Zeit der Reviſionsverhandlung beſtehende 
Rechtslage maßgebend. 

(R., VII. Ziv Sen., U. v. 16. Juli 1937, VII 1/37.) [N. 
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31. RG. — 88 88 ff. II 10, 91 II 10 ALR. Rückgriffs⸗ 
recht des Staates. § 91 II ALR. verträgt nicht eine Auslegung 
dahin, jeder der mitſchuldigen Beamten der betr. Körperſchaft 
hafte erſt dann, wenn von den anderen der Erſatz nicht zu er⸗ 
langen ſei. Der Grundſatz der Geſamthaftung gilt auch dann, 
wenn die mehreren Beamten desſelben Dienſtherrn unabhän⸗ 
gig voneinander eine ihnen obliegende Pflicht verletzt und hier⸗ 
nach je für ſich zur Entſtehung des Schadens beigetragen haben. 


Das Reich macht dem bekl. Juſtizinſpektor zum Vorwurf, 
er habe in einer Zwangsverſteigerungsſache als Rechnungs⸗ 
beamter Koſten zu niedrig berechnet, weshalb 9,91 %% unein⸗ 
ziehbar geworden ſeien. Das LG. wies den Erſatzanſpruch ab, 
das KG. gab ihm ſtatt. Das LG. bejahte, daß dem Bekl. ein 
ſchuldhaftes Amtsverſehen i. S. von §8 88, 89 II 10 ALR. zur 
Laſt falle, verneinte aber unter Berufung auf 8254 BGB. die 
Haftpflicht des Bekl. um deswillen, weil das Reich die überwie⸗ 
gende Mitſchuld trage, da es den Schaden nach ſeiner Entdeckung 
durch andere Beamte hätte abwenden können. Das KG. iſt 
anderer Anſicht, es hält den mitgeteilten Einwand des Bekl. 
gegen den auf §§ 88 ff. II 10 ALR. geſtützten Anſpruch des 
Reichs für unzuläſſig und verneint die Verjährung, weil nicht 
ein Fall des 8852 BGB. gegeben ſei und daher die allgemeine 
Verjährungszeit von 30 Jahren Platz greife. 

Die Rev. war erfolglos. 

Zutreffend haben die Gerichte den Erſatzanſpruch des 
Reichs den §8 88 ff. II 10 ALR. unterſtellt (RGZ3. 145, 258/262 
JW. 1934, 25445 und JW. 1934, 3193? und RG.: JW. 
1937, 1321 m. Anm. Wittland). Kein Streit herrſcht über 
die nach dem Sachverhalt bedenkenfreie Auffaſſung des BG., 
daß in der Unterlaſſung der angeführten Gebührenanforderung 
eine ſchuldhafte Verletzung der Amtspflicht des Bekl. gegenüber 
dem Land Preußen (Juſtizverwaltung), jetzt dem Reich, liegt. 
Ohne Grund bemängelt die Rev. auch die Verneinung einer 
Verjährung des Anſpruchs (NG: JW. 1927, 1249). Zu ent⸗ 
ſcheiden bleibt die Frage, ob der Bekl. ſich darauf berufen kann, 
der von ihm überſehene Betrag hätte ſich nach der Entdeckung 
des Fehlers — Mitte 1929 — von den übrigen Antragſtellern 
hereinholen laſſen, andere Beamte der Juſtizverwaltung hät⸗ 
ten ſich eine Verletzung ihrer Amtspflicht zuſchulden kommen 
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laſſen, indem fie diefen naheliegenden Verſuch unterlaſſen hät- 
ten. Hierzu hat das BG. ausgeführt: 

Dieſes Vorbringen laſſe eine mehrfache rechtliche Würdi⸗ 
gung zu, nämlich aus § 91 II 10 AL R., aus § 254 BGB. und 
aus 8839 BGB. i. Verb. m. Art. 131 Wein Verf. Auf die bei⸗ 
den erſten Beſtimmungen könne ſich der Bekl. nicht berufen, 
weil nach dem Beamtenrecht alle ſchuldigen Beamten als Ge⸗ 
ſamtſchuldner hafteten. Auch § 90 II 10 ALR. ſpreche für dieſe 
in RG. 95, 344 (347) erläuterte Auffaſſung. Nur fie ſei brauch⸗ 
bar; es könne nicht angehen, daß der öffentliche Dienſtherr 
von keinem ſeiner Beamten etwas erlange, weil jeder ihn auf 
den andern mitſchuldigen Beamten verweiſe. Aber der Bekl. 
könne auch nicht Befreiung von der Klageſchuld als Schadens⸗ 
erſatz wegen Amtsverſchuldens anderer Beamten gem. $ 839 
BEL. i. Verb. m. Art. 131 Wein Verf. verlangen; denn der 
öffentlich⸗rechtliche Grundſatz der Geſamthaftung der ſchuldigen 
Beamten ſtehe entgegen, auch hätten die andern Beamten keine 
Pflicht dem Kl. gegenüber gehabt. 

Wie auch die Rev. nicht verkennt, kann der Bekl. nichts 
aus Art. 131 Weim Verf. i. Verb. m. §839 BGB. für ſich gel⸗ 
tend machen. Auch die Anwendung des § 254 BGB. entfällt 
hier, wo es ſich nicht um die Frage der Haftung einer ande⸗ 
ren öffentlichen Körperſchaft für mitwirkendes Verſchulden 
eines ihrer Beamten handelt, ſondern nur Beamte derſelben 
Körperſchaft in Frage kommen (ogl. die von Wittland 
a. a. O. erörterte Rſpr. des RG). Auch § 91 II 10 ALR. bringt 
dem Bekl. keine Hilfe. Er beſtimmt, die Vertretung (das Ein⸗ 
ſtehen) der Amtspflichtverletzung finde „nur alsdann ſtatt, wenn 
kein anderes geſetzmäßiges Mittel, wodurch den nachteiligen 
Folgen eines ſolchen Verſehens abgeholfen werden könnte, mehr 
übrig iſt“. Hiermit wird — wie im Falle des 8839 BGB. bei 
fahrlaſſigem Amtsverſehen nach Abſ. 1 Satz 2 — eine Klage⸗ 
vorausſetzung (kein Einwand) eingeführt (JW. 1937 a. a. O.). 
Dieſe Vorſchrift verträgt aber nicht eine Auslegung dahin, 
jeder der mitſchuldigen Beamten der betr. Körperſchaft hafte 
erſt dann, wenn von dem andern der Erſatz nicht zu erlangen 
ſei. Der Grundſatz der Geſamthaftung gilt auch dann, wenn 
die mehreren Beamten desſelben Dienſtherrn unabhängig von⸗ 
einander eine ihnen obliegende Pflicht verletzt und hierdurch je 
für ſich zur Entſtehung des Schadens beigetragen haben. Hier 
greifen die Ausführungen der Rev. ein, welche eine Mitver⸗ 
urſachung durch den Bekl. verneinen. 

Weder eine Berufung auf § 254 BGB. noch die Grund⸗ 
ſätze des urſächlichen Zuſammenhangs kann der Bekl. zu ſei⸗ 
ner Entlaſtung heranziehen. Erſtere Beſtimmung muß hier, wie 
ſchon gezeigt, ausſcheiden, da die andern Beamten ebenfalls der 
Juſtizverwaltung angehören. In dem Verhalten der andern 
Beamten liegt aber auch nicht ein vom Fehler des Bekl. völlig 
losgelöſter Sachverhalt, der den urſächlichen Zuſammenhang 
zwiſchen dem Fehler des Bekl. und dem Verluſt der Koſten⸗ 
forderung unterbrochen habe. Der urſächliche Zuſammenhang 
wird auch dann nicht ausgeſchloſſen, wenn durch fahrläſſiges 
Verhalten eines anderen eine Zwiſchenurſache geſetzt wird, ohne 
die der rechtswidrige Erfolg nicht eingetreten wäre, ſofern nur 
ein ſolches Zwiſchentreten im Rahmen der täglichen Erfahrung 
liegt (RAGRKomm. zum BGB., Vorbem. vor 88 249 ff. S. 411). 

(RG., V. ZivSen., U. v. 16. Juni 1937, V 294/36.) [v. B.] 


* 

a 32. RG. — 88 88 ff. II 10 ALR. i. Verb. m. Art. 80 
EGBGLB.; 8127 KrO. Schadenserſatzpflicht eines Landrates 
wegen Überſchreitung des Haushaltsplanes des Kreiſes. Das 
Haushaltsrecht des Kreistages war ein Grundpfeiler der öſt⸗ 
lichen Kreisordnung. Auch im Rahmen der laufenden Geſchäfte 
war der Landrat an den Haushaltsplan gebunden. Dennoch 
mußte vor Erlaß der neueren, einſchlägigen Gemeindeverfaſ⸗ 
ſungs⸗ und Gemeindefinanzgeſetze die Verwaltungspraxis 
Durchbrechungen des Grundſatzes, daß außerplanmäßige Aus⸗ 
gaben der beſonderen Bewilligung der Vertretungskörperſchaft 
bedurften, in Kauf nehmen. Für die Verſchuldensfrage bei Prü⸗ 
fung der Erſatzverbindlichkeit des Landrates darf ſomit für die 
Vergangenheit mangels klarer Richtlinien, die erſt jetzt be⸗ 
ſtehen, nicht ſchon entſcheidend ſein, ob ſich die ausführende Ver⸗ 
waltungsſtelle mit der Vorwegnahme von Ausgaben bewußt 


iiber das geſetzliche Haushaltsrecht der Vertretungskörperſchaft 
hinweggeſetzt hat, ſondern ob ſie angeſichts einer beſonderen 
Eilbedürftigkeit der Sache der Überzeugung ſein durfte, die Ver⸗ 
antwortlichkeit hierfür im Intereſſe der öffentlichen Körper⸗ 
ſchaft übernehmen zu können. 


Der Bekl. war bis zum Jahre 1933 Landrat des klagen⸗ 
den Landkreiſes. Der Kreisausſchuß dieſes Kreiſes hatte am 
16. Aug. 1930 den Ankauf eines Gutshauſes zwecks Errich⸗ 
tung eines Säuglings- und Mütterheims beſchloſſen. Nach 
einem weiteren Beſchluß des Kreisausſchuſſes v. 13. Nov. 1930 
ſollte dem Kreistag vorgeſchlagen werden, den Ankauf des 
Gutshauſes und der Einrichtungsgegenſtände ſowie die An⸗ 
nahme eines Darlehns von 30000 3A für den Umbau des 
Hauſes zu dem obengedachten Zweck zu genehmigen. Bereits 
vor dieſer Vorlage an den Kreistag hatte der Bekl. im Sep⸗ 
tember 1930 für Rechnung des Kreiſes Möbel, Wäſcheſtücke 
und andere Einrichtungsgegenſtände gekauft. Der Kaufpreis 
belief ſich einſchließlich von Nebenunkoſten und Fracht auf 
6258,17 RM. Die nächſte Kreistagsſitzung fand am 15. Dez. 
1930 ſtatt. In dieſer Sitzung zog der Kreisausſchuß die Vor⸗ 
lage zurück; daran knüpften ſich Erörterungen der Angelegen⸗ 
heit, die indeſſen nicht zu einer Abſtimmung führten. Die Be⸗ 
zahlung der entſtandenen Koſten iſt ſodann aus einem Sonder⸗ 
fonds erfolgt. Dieſe vom Bekl. angeordnete Entnahme wurde 
durch Beſchluß des Kreisausſchuſſes v. 16. April 1931 ge⸗ 
nehmigt, während eine Genehmigung des Kreistages nicht 
herbeigeführt worden iſt. 

Da die angekauften Einrichtungsgegenſtände dem ur⸗ 
ſprünglich gedachten Zweck nicht zugeführt werden konnten, 
hat ſie der Kreis weiterveräußert. Die Auslagen des Kreiſes 
ſollen hiernach bis auf einen Reſtbetrag von 1428,62 AM aus⸗ 
geglichen ſein. Der klagende Kreis nimmt den Bekl. auf Er⸗ 
ſtattung dieſes Betrags in Anſpruch. Die Klage iſt damit be⸗ 
gründet, daß der Bekl. gegen die ihm obliegenden Dienſtpflich⸗ 
ten verſtoßen habe. 

Das NG. verwies an das BG. zurück. 


Nach feſtſtehender Rſpr. macht ſich der preuß. Landrat 
durch dienſtliche Verſehen auf dem Gebiete der Kreiskommunal⸗ 
verwaltung dem Kreiſe gegenüber gem. 89 88 ff. II 10 ALR. 
i. Verb. m. Art. 80 Abſ. 1 EGG BGB. ſchadenserſaßpflichtig. 
Die Klage vertritt die Anſicht, daß der Bekl. als damaliger 
Landrat in der Angelegenheit der Errichtung eines kreis⸗ 
eigenen Säuglings- und Mütterheims nach mehrfacher Rich⸗ 
tung hin dienſtpflichtwidrig vorgegangen ſei. 

In ſeiner Bedeutung am weitgehendſten iſt dabei der Ge⸗ 
ſichtspunkt, die Errichtung eines ſolchen Heims habe überhaupt 
jenſeits der Aufgaben des Kreiskommunalverbandes gelegen 
und ſei ausſchließlich Sache des Bezirksfürſorgeverbandes ge⸗ 
weſen. Träfe das zu, ſo wäre der Vorwurf der Dienſtpflicht⸗ 
verletzung ohne weiteres begründet. Nach § 76 preuß. Kreis⸗ 
ordnung für. die öſtlichen Provinzen v. 13. Dez. 1872 (KrO.) 
(GS. 661) war der Bekl. als Vorſitzender des Kreisausſchuſſes 
und des Kreistags für die ordnungsmäßige Leitung der Kreis⸗ 
kommunalverwaltung verantwortlich. Er hätte alſo ein Über⸗ 
greifen des Kreiſes in den Zuſtändigkeitsbereich anderer Be⸗ 
hörden — gegebenenfalls auf dem Wege des 8178 KrO. — 
verhindern müſſen und ſich keinesfalls ſelbſt durch den An⸗ 
kauf der Einrichtungsgegenſtände an einem ſolchen Unterfangen 
beteiligen dürfen. Das BGG. hat dieſen Teil des Klage⸗ 
vorbringens kurz damit abgetan, daß zahlreiche Städte und 
Landkreiſe Heime ähnlicher Art beſäßen. Mag dieſe Begrün⸗ 
dung auch nicht erſchöpfend ſein, ſo hat das BG. im Ergebnis 
doch das Richtige getroffen. Nach § 4 Abſ. 1 RJugWohlfch. 
v. 9. Juni 1922 (RGBl. I, 633) gehört es zur Aufgabe der 
Jugendämter: Einrichtungen und Veranſtaltungen anzuregen, 
zu fördern und gegebenenfalls zu errichten, die dem Mutter⸗ 
ſchutz vor und nach der Geburt und der Wohlfahrt der Säug⸗ 
linge dienen. Die hiernach aufgeſtellte bedingte Verpflichtung 
der Jugendämter zur Errichtung von derartigen Einrichtungen 
und Auſtalten iſt allerdings durch Art. 8 Nr. 4 Einf. zum 
Jug WohlfGg. i. d. Faſſ. der VO. v. 14. Febr. 1924 (RG Bl. I, 
110 beſeitigt und in eine freiwillige Aufgabe umgewandelt 
worden. Grundſätzlich fällt dieſe Aufgabe aber nach wie vor 
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in den Tätigkeitsbereich der Jugendämter und damit der Kreis⸗ 
kommunalverbände als deren Träger. Die preuß. Ausf Auw. 
v. 29. März 1924 („Volkswohlſahrt“ 1924 Nr. 8 Beil. 167) 
beſtätigt das ausdrücklich, indem fie in II C 2 die Erwartung 
ausſpricht, daß die Gemeinden und Gemeindeverbände die in 
dieſer Richtung hin bisher freiwillig übernommenen Aufgaben 
führ weiterhin nach Maßgabe ihrer Leiſtungsfähigkeit durch⸗ 
ühren. 

Die anderen gegen den Bekl. erhobenen Vorwürfe ſpitzen 
ſich darauf zu, daß er durch die Anſchaffung der Einrichtungs⸗ 
gegenſtände für das geplante Heim die Haushaltsbefugniſſe des 
Kreistages verletzt habe. Nach § 127 Abf. 4 Kro. bedurften 
Ausgaben, die außer dem Etat geleiſtet werden ſollten, der 
Genehmigung des Kreistages. Daraus folgt ohne weiteres, 
daß ſolche Ausgaben vom Landrat vorher weder übernommen 
noch geleiſtet werden durften. Das Haushaltsrecht des Kreis⸗ 
tages war ein Grundpfeiler der öſtlichen KrO., an dem nicht 
gerüttelt werden konnte. Dieſe nahm inſoweit durchaus keine 
Sonderſtellung ein. Der gleiche Grundſatz beherrſchte auch 
die übrigen preuß. Kreisordnungen, Städteordnungen, Land⸗ 
gemeindeordnungen und Provinzialordnungen. Sie alle wieſen 
die Beſtimmung über zu leiſtende Ausgaben der Vertretungs- 
körperſchaft zu und banden die ausführenden Organe an den 
Haushaltsplan oder hinſichtlich der außerplanmäßigen Aus⸗ 
gaben an die beſondere Bewilligung der Vertretungskörper⸗ 
ſchaft. Auf der anderen Seite mußte die Verwaltungspraxis 
aber notgedrungen Durchbrechungen dieſes Grundſatzes in Kauf 
nehmen. Es war eben nicht durchführbar, die Vertretungskörper⸗ 
ſchaften — insbeſ. die Kreistage — jo häufig zu Tagungen 
heranzuziehen, daß ſie über jede außerplanmäßige Ausgabe, 
die der Verwaltungsbetrieb mit ſich brachte, rechtzeitig vorher 
befragt werden konnten. Ohne ſolche Ausgaben wird daher keine 
Verwaltung ausgekommen ſein. An feſten Grundſätzen in dieſer 
Richtung hat es jedenfalls früher gefehlt, fo daß die Hand- 
habung mehr oder weniger von der Tatkraft und Verantwor⸗ 
tungsfreudigkeit der ausführenden Organe abhängig war. Erſt 
die Geſetze der neueren Zeit haben in Anſehung der unleug- 
baren Schwierigkeiten und mit Rückſicht auf die in der Syſtem⸗ 
zeit eingetretenen Mißſtände eine klare Grenze gezogen. Sie 
laſſen gewiſſe Ausnahmen von dem Grundſatze zu, allerdings 
nur hinſichtlich ſolcher Ausgaben, bei denen für eine freie Ent- 
chließung inſofern kein Raum bleibt, als ſie zwangsläufig 
erfolgen müſſen oder ſonſt unvermeidbar find. Hierfür kann 
auf 8 11 PrGemFFinVO. v. 2. Nov. 1932 (GS. 341), auf 
839 Prcgem Finch. v. 15. Dez. 1933 (GS. 442) und auf 8 91 
Demo. v. 30. Jan. 1935 (RG Bl. I, 49) verwieſen werden. 
Demnach hält auch die neuere Geſetzgebung im Grunde ſtreng 
an der Verbindlichkeit des Haushaltsplans feſt und läßt Lax⸗ 
heiten der Verwaltungsorgane in dieſer Hinſicht nicht zu. An 
ſich würde es naheliegen, die jetzt klar umriſſenen Ausnahme⸗ 
fälle auch für den früheren Rechtszuſtand gelten zu laſſen, da 
de von einer inneren Selbſtverſtändlichkeit ſind. Dazu braucht 
aber nicht abſchließend Stellung genommen zu werden, weil 
es ſich im gegenwärtigen Falle nicht um ſolche Aufgaben han⸗ 
elt, die mit zwingender Notwendigkeit übernommen werden 
mußten. 

Das BG. iſt nun der Meinung, daß das eigenmächtige 
Handeln des Landrats dann eine geſetzliche Rechtfertigung 
erhalte, wenn die Beſchaffung der Gegenſtände den — vom 
Landrat zu führenden — laufenden Verwaltungsgeſchäften 
1. S. des 8137 Abſ. 1 Kro. zuzurechnen ſei. Ob letzteres ge⸗ 
boten iſt, hat das BG. allerdings offen gelaffen. Demgegen⸗ 
aber muß jedoch betont werden, daß der Landrat auch im 
Rahmen der laufenden Geſchäfte an den Haushaltsplan ge⸗ 
bunden war. Er war zwar nach 8 136 Abſ. 1 a. a. O. berech- 
tigt und verpflichtet, die zur Aufrechterhaltung eines vrd- 
nüngsmäßigen Geſchäftsgangs erforderlichen Maßnahmen kraft 
eigener Entſchließung — ſelbſt gegen den Willen des Kreis- 
150° — zu treffen. Höchſtens in dieſem beſchränkten Umfange 
onnte ihm die Befugnis zur Verfügung über die Geldmittel 
5 Kreiſes unabhängig vom Haushaltsplan zugekommen ſein. 
Das liegt aber jenſeits des hier gegebenen Tatbeſtands, da die 
Anſchaffung der Gegenſtände mit der Aufrechterhaltung eines 
ordnungsmäßigen Geſchäftsgangs offeuſichtlich nichts zu tun 


hatte. Es kann daher nicht daran gezweifelt werden, daß das 
Einkaufsgeſchäft einer ordnungsmäßigen verwaltungsrecht⸗ 
lichen Grundlage entbehrte. 

Allerdings hätte dieſer Mangel durch eine nachträgliche 
Genehmigung des Kreistags wieder beſeitigt werden können. 
In dieſer Hinſicht hat das BG. dahingeſtellt gelaſſen, ob der 
Kreistag ſeine Genehmigung in der Sißung v. 15. Dez. 1930 
nicht wenigſtens ſtillſchweigend erteilt hat. Nach dem feſt⸗ 
geſtellten Sachverhalt ſcheidet dieſe Möglichkeit aber ohne wei⸗ 
teres aus. Die bloße Kenntnisnahme von der Zurückziehung 
der Vorlage und die hieran anknüpfenden Äußerungen ein⸗ 
zelner Kreistagsmitglieder enthalten keine dem § 124 Kro. 
entſprechende Stellungnahme, die irgendwie einem Abſtim⸗ 
mungsergebniſſe gleichzuſetzen wäre und in welcher ſich eine 
abſchließende Willensäußerung der Vertretungskörperſchaft im 
Sinne der Genehmigung des Kaufgeſchäfts verborgen haben 
könnte. Grundſätzlich iſt alſo daran feſtzuhalten, daß das Vor⸗ 
gehen des Bekl. den Beſtimmungen in 8127 Abſ. 4 Kro. 
widerſprach. Dann kann aber nicht geleugnet werden, daß der 
Bekl. inſoweit ſein Amt unrichtig ausgeübt, alſo im Rechts⸗ 
ſinne ein dienſtliches „Verſehen“ begangen hat, das ihn des⸗ 
halb noch keineswegs einem moraliſchen Vorwurf ausſetzt und 
feine Haftung auch nur dann begründet, wenn es als ſchuld⸗ 
haft angeſehen werden muß. 

Was die Verſchuldensfrage anlangt, jo iſt bereits hervor⸗ 
gehoben, daß eine ſtrenge Beachtung des Haushaltsrechts des 
Kreistags wegen der Schwerfälligkeit ſeines Tätigwerdens die 
ausführenden Organe nicht ſelten in eine ſchwierige Lage 
brachte. Sie hatten ſich dann zu entſcheiden, ob ſie die Ver⸗ 
antwortung für außerplanmäßige Ausgaben übernehmen woll⸗ 
ten, wenn ein Zuwarten den Intereſſen des Kreiſes nachteilig 
war. Die neueren einſchlägigen Geſetze, die oben bezeichnet 
ſind, haben inſoweit klare Richtlinien durch die Zulaſſung be⸗ 
ſtimmter Ausnahmen geſchaffen. Zur in Betracht kommenden 
Zeit mußte aber auch die ſorgfältigſte Verwaltung zwiſchen 
dem Grundſatze des Geſetzes einerſeits und ſeiner praktiſch nicht 
immer vermeidbaren, im übrigen auch heilbaren Durchbrechung 
andererſeits ſchwanken. Eine feſte Grenze hierfür war nicht 
vorhanden. Daher kann den damaligen Verwaltungsorganen 
ein ausgleichender Schutz billigerweiſe nicht verſagt werden. 
Für die Verſchuldensfrage darf ſomit nicht ſchon entſcheidend 
ſein, ob ſich die ausführende Verwaltungsſtelle mit der Vor⸗ 
wegnahme von Ausgaben bewußt über das geſetzliche Haus⸗ 
haltsrecht der Vertretungskörperſchaft hinweggeſetzt hat, fon- 
dern ob ſie angeſichts einer beſonderen Eilbedürftigkeit der 
Sache mit Recht der Überzeugung ſein durfte, die Verantwor⸗ 
tung hierfür im Intereſſe der öffentlichen Körperſchaft über⸗ 
nehmen zu können. 

Von dieſem zutreffenden Geſichtspunkt iſt das BG. aus⸗ 
gegangen, jedoch reicht die Begründung des BG. für die Ver⸗ 
neinung eines Verſchuldens des Bekl. nicht aus. (Wird aus⸗ 
geführt.) 

(RG., III. Ziv Sen., U. v. 29. Juni 1937, III 8 
v. B. 


Preußiſche Landgemeindeordnung 


**. 33. RG. — 8 28 Kreisordnung von 1872; 5 86 Pre 
LGem O. v. 3. Juli 1891; 58 985, 986 BGB. 

Die Vorſchriften im § 28 Kreisordnung von 1872 ($ 86 
LGem O.) beſchäftigen ſich mit der Eigentumsfrage an den Land» 
dotationen (Schulzenäckern) überhaupt nicht, ſondern haben 
der Gemeinde lediglich ein Beſitzrecht eingeräumt, das dem auf 
etwaiges Eigentum der Gutsherrſchaft ($ 985 BGB.) geſtützten 
Herausgabeanſpruch entgegenſteht (§ 986 Abi. 1 Satz 1 BGB.; 
$ 86 Abſ. 4 Satz 1 Pr&Gemd.). 


Die Parteien ſtreiten um das Eigentum an einer Par⸗ 
zelle der Gemarkung B. Dieſe Parzelle bildet das ſog. 
„Schulzenland“ der bekl. Landgemeinde. Im Grundbuch iſt 
die Parzelle nicht vermerkt. Im Flurbuch iſt ſie für „das 
Schulzenamt“ eingetragen. Der Kl. verlangt nun als Eigen- 
tümer des ehemaligen Ritterguts B. mit der Klage 1. Feſt⸗ 
ſtellung feines Eigentums an dem Schulzenland; 2. Heraus- 
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gabe der ſtreitigen Parzelle. Er ſtützt ſich dabei auf Rezeſſe 
aus den Jahren 1814 und 1851, insbeſ. aber auch auf eine 
Verhandlung v. 4. Sept. 1874, in welcher der damalige Be⸗ 
ſitzer des Ritterguts und elf Gemeindevertreter einen „Ver⸗ 
gleich“ dahin geſchloſſen haben: Die Gemeinde erkannte das 
Eigentum des Rittergutsbeſitzers an dem Schulzendienſtlande 
an; dieſer überließ das Land der Gemeinde zum Nießbrauch 
unter der „Bedingung“, daß der Schulze wie bisher die 
Gutsvorſtehergeſchäfte führe; die Gemeinde verzichtete auf 
jeden weiteren Beitrag der Gutsherrſchaft zur Beſoldung des 
Schulzen. 

Beide Vorinſtanzen haben die Klage abgewieſen. Das 
RG. hat die Rev. inſoweit zurückgewieſen, als fie die Abwei⸗ 
ſung des zweiten Klagantrages (Herausgabe des Schulzen⸗ 
landes) bekämpft, jedoch den Rechtsſtreit an das BG. zurück⸗ 
verwieſen. 

Das LG. war im Wege der Auslegung der Rezeſſe von 
1814 und 1851 zu dem Ergebnis gelangt, das ſtreitige 
Schulzenland ſei bei der Gemeinheitsteilung zwiſchen dem 
Rittergut und der Bauernſchaft von B. Bauernland geworden 
und ſtehe daher im Eigentum der bekl. Gemeinde. Die Ver⸗ 
handlung v. 4. Sept. 1874 habe das Eigentum der Gemeinde 
nicht auf den Beſitzer des Ritterguts übertragen können, da 
hierzu nach dem PréEigentumserwerbsG. v. 5. Mai 1872 
Auflaſſung und Umſchreibung im Grundbuch erforderlich ge- 
weſen wären. 

Das KG. glaubt den Rezeſſen von 1814 und 1851 eine 
beſtimmte Feſtſtellung über die Eigentumsverhältniſſe an 
dem Schulzenland vorerſt nicht entnehmen zu können, einer 
endgültigen Stellungnahme zu der Frage, wer bis zum Jahre 
1891 Eigentümer geweſen ſei, für die Entſch. des Rechtsſtreits 
aber auch nicht zu bedürfen. Es ſtützt ſeine dem Kl. ungünſtige 
Entſch. lediglich auf den 886 der Pre GemO. für die ſieben 
öſtlichen Provinzen v. 3. Juli 1891. Dazu führt es aus: 

Die Streitparzelle ſtelle eine Landdotation dar, welche 
für die Verwaltung des Schulzenamts ausgewieſen ſei. Sie 
könne daher nach $ 86 Abi. 4 LGem O. nicht zurückgefordert 
werden. Sei aber die Rückforderung nach dem Willen des 
Geſetzgebers unzuläſſig, ſo müſſe das Schulzenland als im 
Eigentum der politiſchen Gemeinde ſtehend angeſehen werden. 
An dieſer rechtlichen Beurteilung könne das Abkommen vom 
4. Sept. 1874 nichts ändern. Die Rechtsnatur der Parzelle 
als Landdotation für die Verwaltung des Schulzenamts ſei 
nicht dadurch berührt worden, daß die Überlaſſung des Landes 
an die Gemeinde fortan, über den urſprünglichen Zweck (Ent⸗ 
lohnung des Schulzen für die Ausführung der Schulgenge- 
ſchäfte) hinausgehend, nebenbei auch die Vergütung für die 
Wahrnehmung anderer Geſchäfte 
durch den Schulzen habe bilden ſollen. 

Dieſe Begründung hält der von der Rev. erbetenen 
rechtlichen Nachprüfung nur teilweiſe ſtand. Rechtsirrig iſt 
die Anſicht des KG., daß die Streitparzelle kraft der geſetz⸗ 
lichen Vorſchriften im 8 86 LGemoO. Eigentum der Bekl. ſei, 
auch wenn ſie früher dem Kl. gehört haben ſollte. Richtig iſt 
aber die Anſicht, daß der Kl. die Herausgabe des Schulzen⸗ 
landes von der Bekl. ſelbſt dann nicht verlangen kann, wenn 
er Eigentümer ſein ſollte. 

Daß der Schulzenacker urſprünglich als eine Land⸗ 
dotation für die Verwaltung des Schulzenamts ausgewieſen 
worden iſt, ſteht außer Zweifel und wird auch von der Rev. 
nicht in Frage geſtellt. Mit Recht hat das KG. aber auch an⸗ 
genommen, daß die Streitparzelle durch die Verhandlung 
vom Jahre 1874 ihre Rechtsnatur als eine ſolche Dotation 
nicht verloren hat. Die Verhandlung ſollte offenſichtlich nur 
die zuvor beſtehenden Rechtsverhältniſſe klären, aber nicht die 
Zweckbeſtimmung des Schulzenackers ändern. Insbeſ. ſollte 
das ausdrücklich als „Shulzendienſtland“ bezeichnete Landſtück 
keiner irgendwie neuen Verwendung zugeführt werden. Es 
blieb nach wie vor in erſter Reihe Vergütung für die Verwal⸗ 
tung des Schulzenamts der Gemeinde. Daß es daneben den 
Schulzen auch für die Fortführung der Gutsvorſteherge⸗ 
ſchäfte, die er ſchon bislang wahrgenommen hatte, entſchä⸗ 
digen ſollte, änderte an ſeiner tatſächlichen und rechtlichen Be⸗ 
wertung als einer Landdotation i. S. des § 28 der Kreis. 


(Gutsvorſtehergeſchäfte) 


v. 13. Dez. 1872 und ſpäter des $ 86 der LGem O. v. 3. Juli 
1891 nichts. Das ergibt ſich ohne weiteres aus § 28 Abſ. 4 
Satz 2 KreisO. und § 86 Abi. 4 Satz 2 2Gemd. Der Rev. 
kann daher nicht beigetreten werden, wenn ſie meint, die Ver⸗ 
handlung v. 4. Sept. 1874 ſtehe grundſätzlich der Anwendung 
des 8 86 LGemO. entgegen. 

Mit Recht wendet ſich die Rev. aber gegen die Auslegung 
des § 86 LGemoO. im angef. Urteil. Die Anſicht des KG., 
aus der Verſagung des Rückforderungsrechts im Abf. 4 Satz 1 
des Geſetzes ergebe ſich zwangsläufig das Eigentum der Bekl. 
an der Streitparzelle, findet im Geſetz keine Stütze. Für die 
gleichlautenden Vorſchriften im § 28 der KreisO. von 1872 
hat bereits das PrObTrib. in einer Entſch. v. 23. Mai 1876 
(Striethorſts Archiv 99, 19) überzeugend dargelegt, daß der 
Geſetzgeber ſich mit der Eigentumsfrage an den Landdota⸗ 
tionen (Schulzenäckern) überhaupt nicht beſchäftigt, ſondern 
der Gemeinde lediglich ein Beſitzrecht eingeräumt habe, das 
dem auf etwaiges Eigentum der Gutsherrſchaft geſtützten Her⸗ 
ausgabeanſpruch entgegenſtehe. Dieſelbe Rechtsauffaſſung für 
§ 86 LGemd. liegt zugrunde einem Urteil des OL KG. vom 
14. März 1910 (Ztſchr. für die Landeskulturgeſetzgebung in 
Preußen 38, 34 = PrVerwBl. 33, 211 Nr. 6). Das Schrift⸗ 
tum (vgl. Genzmer, LGemdO., 5. Aufl., S. 163 Anm. 29a 
zu § 86) teilt dieſe Anſicht. Widerſpruch gegen ſie iſt, ſoweit 
erſichtlich, bisher nirgends erhoben worden. Sie entſpricht 
auch der Faſſung und dem Inhalt der Vorſchriften in § 86 
Abf. 4—6 LGemO., die keinen Anhalt dafür bieten, daß der 
Geſetzgeber unmittelbar in die privatrechtlichen Eigentumsver⸗ 
hältniſſe hätte eingreifen wollen. Eine Anderung dieſer Ver⸗ 
hältniſſe würde ſich allerdings mittelbar ergeben können aus 
einem Verfahren nach 88 86 Abſ. 5, 6, 97ff. LGemO., das 
aber nicht vor die ordentlichen Gerichte gehört. Das Preuß. 
Geſetz v. 27. Dez. 1927, durch deſſen 88 11 ff. die Auf⸗ 
löſung der ſelbſtändigen Gutsbezirke angeordnet wurde, hat 
die aus 3 86 LGem O. ſich ergebende Rechtslage nicht weſent⸗ 
lich geändert. zwar mag § 86 Abſ. 4 Satz 2 LGem OO. durch 
das Geſ. v. 27. Dez. 1927 feine Bedeutung verloren haben 
(vgl. Maull, LGemdO., 2. Aufl., S. 14 Fußnote 43a zu 
§ 86), und ferner mag durch § 12 Abſ. 2 dieſes Geſetzes 
ein außerhalb des gerichtlichen Verfahrens laufender neuer 
Weg zur Anderung der Eigentumsverhältniſſe an Landdota⸗ 
tionen eröffnet worden ſein. Solange aber kein Verfahren nach 
8886 Abſ. 5, 6, 97 ff. LGem O. oder § 12 Abſ. 2 des Gef. v. 
27. Dez. 1927 durchgeführt iſt, bleibt es bei der durch § 86 Abſ. 4 
Satz 1 LGemOO. (früher § 28 Kreis O.) geſchaffenen Rechtslage. 
Auch das neue Reichsrecht (vgl. die Deutſche GemO. v. 30. Jan. 
1935, 88 65, 119 Nr. 2, 5, 6 nebſt den dazu ergangenen Durch⸗ 
führungs⸗, Ausführungs- und Uberleitungsvorſchriften) hat, ſo⸗ 
weit erſichtlich, den früheren Rechtszuſtand bisher nicht um⸗ 
geſtaltet. Dem auf § 985 BGB. geſtützten Herausgabeanſpruch 
des Kl. ſteht alſo jedenfalls ein auf § 86 Abſ. 4 Satz 1 Pre Gem O. 
gegründetes Beſitzrecht der Bekl. entgegen, das jenen Anſpruch 
gemäß 8986 Abf. 1 Satz 1 BGB. zu Fall bringt. Inſoweit iſt 
die klagabweiſende Entſch. der Vorinſtanzen mithin im Ergebnis 
zu Recht ergangen. 

Anders liegt es aber mit dem Begehren des Kl., fein, 
Eigentum an dem Schulzendienſtlande feſtgeſtellt zu ſehen. 
Nachdem die vom KG. vertretene Anſicht, das Eigentum der 
Bekl. folge aus $ 86 LGemO., ſich als unhaltbar erwieſen 
hat, bedarf dieſer Klageantrag einer neuen Prüfung des Tat⸗ 
ſachenrichters (8 565 Abſ. 1 ZPO.). Dabei wird zunächſt zu 
unterſuchen ſein, ob der Kl. — insbeſ. jetzt nach rechtskräftiger 
Abweiſung ſeines Herausgabeanſpruchs — ein rechtliches 
Intereſſe daran hat, im ordentlichen Rechtsſtreit die Eigen⸗ 
tumsfrage alsbald geklärt zu wiſſen (8 256 ZPO.). Erſt 
wenn dieſe bisher überhaupt noch nicht erörterte prozeßrecht⸗ 
liche Vorfrage zu bejahen ſein ſollte, wird das KG. die Eigen⸗ 
tumsverhältniſſe der Streitparzelle an der Hand des ge- 
ſamten Prozeßſtoffs, insbeſ. der Rezeſſe von 1814 und 1851 
und der Verhandlung von 1874, erforſchen müſſen. 


(RG., V. Ziv Sen., U. v. 12. Mai 1937, V 193/36.) [v. B.] 
(N63. 155, 87.) 
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34. 88 70, 103 2BerwG.; 88 13 Ziff. 4, 17 RAGebO. Zu 
den gemäß § 103 LVerwG. vom unterliegenden Teil zu erſtatten⸗ 
den baren Auslagen des obſiegenden Teils gehören auch die Aus⸗ 
lagen eines Beigeladenen, ſoſern über dieſe nicht anders entſchieden 
iſt. Die erhöhte Gebühr für die „weitere“ Verhandlung nach einer 
Beweisaufnahme gemäß $ 17 RAGebO. ſteht dem Rechtsanwalt 
nicht zu, wenn er erſt nach der Beweisaufnahme zum erſten Male 
aufgetreten iſt. +) 

Dem Kl. ſind die Koſten des Verwaltungsſtreitverfahrens, 
zu denen auch die baren Auslagen der obſiegenden Partei ge- 
hören, rechtskräftig auferlegt worden. Die Beigeladene hat die 
Erſtattung ihrer baren Auslagen in Höhe von 743,04 AM be⸗ 
anſprucht. Das BezVerwGker. in W. hat den zu erſtattenden 
Betrag jedoch nur auf 595,14 e feſtgeſetzt. Hiergegen haben 
der Kl. und die Beigeladene Veſchw. eingelegt. Der Kl. beſtreitet, 
daß die Beigeladene berechtigt ſei, überhaupt bare Auslagen 
erſtattet zu verlangen, und jedenfalls, daß unter dieſe baren 
Auslagen die Gebühren für ihren rechtskundigen Vertreter zu 
rechnen ſeien. Die Beſchw. der Beigeladenen richtet ſich gegen 
die Abſetzung von 145 RM Verhandlungsgebühr nebſt 2,90 Al 
Umſatzſteuer für die Wahrnehmung der mündlichen Verhand- 
lung am 27. Juni 1935 vor dem BezVerwGer. im zweiten 
Rechtsgang. 

Die Beſchw. des Kl. iſt, ſoweit ſie die Koſtenerſtattungs⸗ 
pflicht gegenüber der Beigeladenen betrifft, unbegründet. Das 
Geſetz ſtellt einen Beigeladenen für das Streitverfahren pro⸗ 
zeſſualiſch den Parteien inſofern gleich, als die ergehende Ent⸗ 
ſcheidung auch dem Beigeladenen gegenüber gültig iſt (8 70 
LG.). Infolgedeſſen kann der Beigeladene gleich den Parteien 
zur Verkretung ſeiner eigenen im Verwaltungsſtreitverfahren 
verfolgbaren Belange Rechtsmittel im Streitverfahren einlegen 
ſowie überhaupt an dem Verfahren in den für die Parteien 
vorgeſchriebenen Formen teilnehmen und gleich den Parteien 
obſiegen oder unterliegen (vgl. OVG. 82, 333; 92, 189, 200 und 
201; 94, 157). Nach § 103 LG. find außer den Koſten des ge— 
richtlichen Verfahrens von dem unterliegenden Teil auch die er- 
forderlichen baren Auslagen des obſiegenden Teiles zu erſtatten. 
Wenn daher durch das Endurteil des OVG. v. 18. Juni 1936 
die Pflicht zur Tragung der Koſten dem Kl. auferlegt worden 
iſt, ſo umfaßt dieſe Pflicht außer den Gerichtskoſten und den 
erforderlichen baren Auslagen des bekl. Regpräſ. auch die⸗ 
jenigen der beigeladenen Stadtgemeinde H., die ebenfalls zu dem 
,obſiegenden Teil“ gehört. Unter die erforderlichen baren Aus- 
lagen fallen nach 8 103 Satz 2 LUG. auch die Gebühren eines 
Rechtsanwalts, der von dem obſiegenden Teil zu feiner Ver— 
tretung in der mündlichen Verhandlung bevollmächtigt worden 
war. Der Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß iſt daher grundſätzlich zu 
Recht ergangen. 

e Dagegen iſt der Kl. hinſichtlich der Höhe der feſtgeſetzten 
Koſten teilweiſe beſchwert. 
9 Der Prozeß bevollmächtigte der Beigeladenen hat im erſten 
zechtsgang vor dem Vezausſch. nur die Verhandlung am 
24. Aug. 1933, aber nicht die frühere v. 7. April 1933, in der Be⸗ 
weis beſchloſſen worden war, wahrgenommen; hierfür ſtehen 
1 an Gebühren gem. 8 43 NAGCHD. i. d. Faſſ. v. 5. Juli 1927 
le Verhandlungsgebühr mit 145 AM und 5 Prozeßgebühr mit 
h 250.2, zuſammen 217,50 RM, zu; eine Gebühr für eine wei⸗ 
ere Verhandlung kann er nicht verlangen, da er in einer wei⸗ 
eren Verhandlung vor dem BezAusſch., d. h. in einer ſolchen, 
le ſich für ihn als eine „weitere“ darſtellte, in dieſem Rechts- 
gange nicht aufgetreten iſt. Eine andere Auslegung iſt mit dem 
we des 8 17 NAGCHDO. nicht vereinbar. Die dort aus- 
geſprochene Erhöhung der dem Rechtsanwalt zuſtehenden Ver⸗ 
Onmblungsgebüht iſt nur dadurch begründet, daß die Prozeß 

rung nach einer Beweisauſnahme eine Umſtellung von der 
twweisvorbereitung auf die Beweiswürdigung erforderlich macht. 
Bu) entſtehende Mehrarbeit joll-durc die erhöhte Ver⸗ 
ſtell lungsgebühr abgegolten werden. Von einer ſolchen Um⸗ 
erſt nal kann jedoch keine Rede ſein, wenn der Rechtsanwalt 
2 nach der Beweisaufnahme ſeine gebührenpflichtige Tätigkeit 
vob nnen hat. So lag der Fall aber in dieſem Prozeß. Die 
7290 BezVerwöer. feſtgeſetzte weitere Verhandlungsgebühr mit 

70 i Bear daher abzuſetzen. 

ie Beſchw. der Beigeladenen richtet ſich dagegen, d 

BezwVerwcher. das Verfahren, das ſich 5 10 Rech 1 gan 99 Er 
dem Bes 5 hisgäng or 
zem BezBertvßer. und dem OVG. abgeſpielt hat, gebührenrecht⸗ 
lich nur als ein Verfahren angeſehen und demgemäß die Ge- 
bühren des die Beigeladene vertretenden Rechtsanwalts auch 
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nur für eine Inſtanz feſtgeſetzt hat. Dieſe Beſchw. iſt begründet. 
Nach 827 RAGEHD. wird im Falle der Zurückverweiſung einer 
Sache an das Gericht unterer Inſtanz das weitere Verfahren 
vor dieſem Gericht für die Gebühren der Rechtsanwälte, mit 
Ausnahme der Prozeßgebühr, als neue Inſtanz behandelt. Der 
Prozeß bevollmächtigte der Beigeladenen hat daher für die im 
zweiten Rechtsgange wahrgenommene mündliche Verhandlung 
vor dem BezBerwßer. in W. v. 27. Juni 1935 den Anſpruch 
auf Erſtattung einer weiteren vollen Verhandlungsgebühr mit 
145 % — nebſt 2,90 %% Umſatzſteuer — erworben. 
(OVG. v. 25. März 1937, IV ER 8/37.) 


Anmerkung: Die Entſch. behandelt die wichtige Frage der 
verfahrens rechtlichen Stellung des Beigeladenen im Verwal⸗ 
tungsſtreitverfahren, beſonders hinſichtlich der Koſtenerſtattung. 
Der Senat knüpft in den Gründen des Beſchluſſes an 8 70 
Satz 2 LVG. an, in dem beſtimmt iſt, daß die Entſch. im Ver⸗ 
waltungsſtreitverſahren, ſofern eine Beiladung erfolgt war, 
„auch dem Beigeladenen gegenüber gültig“ iſt. Aus dieſer Vor⸗ 
ſchrift wird im vorl. Beſchluß hergeleitet, daß der Beigeladene 
nicht nur „gleich den Parteien zur Vertretung ſeiner eigenen, 
im Verwaltungsſtreitverfahren verfolgbaren Belange Rechts⸗ 
mittel einlegen“, ſondern darüber Aan „überhaupt an dem 
Verfahren in den für die Parteien vorgeſchriebenen Formen 
teilnehmen und gleich den Parteien obſiegen und unterliegen“ 
kann. Eine derart weitgehende Gleichſtellung des Beigeladenen 
mit den Parteien des Verwaltungsſtreitverfahrens findet ſich, 
ſoweit erſichtlich, bisher weder in der eigenen Rechtſprechung 
des Proc. noch auch im einſchlägigen Schrifttum. Die bis⸗ 
herige Rechtſprechung des Prod. zur verfahrensrechtlichen 
Stellung des Beigeladenen zeigt ſogar eine betonte Zurück⸗ 
haltung. Soweit in ihr ein Vergleich dieſer Stellung mit der 
verfahrensrechtlichen Stellung der Parteien vorgenommen 
wird, läßt ſich als herkömmliche Handhabung feſtſtellen, daß 
eine Gleichheit der verfahrensrechtlichen Stellung der Par⸗ 
teien einerſeits und des Beigeladenen andererſeits ſtets zu⸗ 
nächſt grundſätzlich verneint und erſt im Anſchluß an dieſe 
grundſätzliche Verneinung in einzelnen genau umſchriebenen 
Beziehungen eine beſchränkte Gleichſtellung des Beigeladenen 
mit den Parteien als zuläſſig bezeichnet wird. Auch die im ab⸗ 
gedruckten Beſchluß angeführten früheren Entſch. des PrOVG. 
halten ſich von der nunmehr vom erk. Sen. vorgenommenen 
weitgehenden verfahrensrechtlichen Gleichſtellung des Beigela⸗ 
denen mit den Parteien fern. So heißt es z. B. in OVG. 82, 
333: „Der Beigeladene ... hat im Verwaltungsſtreitverfahren 
nicht (1) die Stellung einer Partei. ... Er tritt durch die Vei⸗ 
ladung neben den Parteien mit der Wirkung in das Streitver⸗ 
fahren ein, daß er Gelegenheit zur Wahrnehmung ſeiner In⸗ 
tereffen erhält. ... Die Rſpr. hat mit Rückſicht darauf, daß 
nach 8 70 Satz 2 LVG. die Entſch. auch dem Beigeladenen 
gegenüber gültig iſt, feine Befugnis zur Einlegung von Rechts- 
mitteln anerkannt, aber zur Begründung eines ſolchen verlangt, 
daß der Beigeladene durch die angefochtene Entſch. in feinen 
eigenen, ſeiner Verfügung unterliegenden Rechten verletzt ſei 
und dieſe im Verwaltungsſtreitverfahren verfolgbar feien. ... 
Im weſentlichen (1) iſt die Stellung des Beigeladenen in dieſer 
Beziehung (!) nicht anders als diejenige der Partei ſelbſt, der 
ebenfalls ein Rechtsmittel nur inſoweit zur Verfügung ſteht, 
als die gefällte Entſch. fie beſchwert“. Die Gleichſtellung des 
Beigeladenen mit der Partei iſt hier, wie man ſieht, nur eine 
partielle, und auch dieſe partielle Gleichſtellung hat keine poſi⸗ 
tive, ſondern eine negative Funktion: ſie ſoll verhüten, daß 
der Beigeladene eine weitergehende Rechtsmittelbefugnis be⸗ 
ſitzt als die Partei ſelbſt (ſo richtig: Brauchitſch, „Ver⸗ 
waltungsgeſetze für Preußen“, Erſter Band, 24. Aufl., S. 104, 
Anm. 2 Abſ. 2 a. E. zu § 70 LVG.) Eine Stütze für die weiter⸗ 
gehende, im obigen Beſchluß vertretene Rechtsauffaſſung läßt 
ſich der genannten Eutſch. ſomit nicht entnehmen. Insbeſondere 
läßt ſich aus ihr nicht herleiten, daß man auch zu poſitivem 
Zweck, nämlich um dem Beigeladenen Rechte zuzuſprechen, von 
einer Gleichſtellung des Beigeladenen mit der Partei ausgehen 
darf. Auch aus der im abgedruckten Beſchluß weiter angeführ⸗ 
teu Entſch.: OVG. 92, 189 ff. läßt ſich eine ähnlich weitgehende 
Gleichſtellung zwiſchen den Parteien und dem Beigeladenen, 
wie ſie im vorl. Beſchluß erfolgt, nicht entnehmen. A. a. O. 
(S. 201) wird vielmehr nur eine geringfügige Erweiterung 
der Rechtsmittelbefugnis des Beigeladenen vorgenommen; es 
wird dort nämlich ausgeführt: „über den eigentlichen Rahmen 
ſeiner Rechtsmittelbefugnis hinaus muß es dem Beigeladenen 
verſtattet werden, ſich des zuläſſigen Rechtsmittels zu be⸗ 
dienen, wenn in einem Urt. eine Entſch. über von ihm vor⸗ 
genommene Prozeßhandlungen getroffen worden iſt. Das hat 
beſonders dann zu gelten, wenn die Entſch. in dieſer Richtung 
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von der Gegenfeite angefochten worden ift. Der Beigeladene 
muß Gelegenheit haben, ſich im prozeßordnungsmäßigen Wege 
ſelbſtändig gegen Entſch. zu wehren, die über die von ihm 
geſtellten Anträge ergangen ſind. Unter ſolchen Umſtänden (!) 
hat er das Recht, das für die Parteien zuläffige Rechtsmittel 
zu gebrauchen.“ In gleicher Weiſe läßt ſich die im vorſtehenden 
Beſchluß vertretene Rechtsauffaſſung auch nicht durch die in 
ihm ſchließlich noch angeführte Entſch.: OLG. 94, 156 ff. ſtützen. 
In dieſer Entſch. waren dem auf eigenen Antrag Beigeladenen 
die Koſten der Beiladung auferlegt und es iſt ſein gegen dieſe 
Koſtenentſcheidung eingelegtes Rechtsmittel als unzuläſſig ver⸗ 
worfen worden, „da lediglich wegen der Koſten ein Rechts⸗ 
mittel wie für eine Partei ſo auch für den Beigeladenen nicht 
gegeben iſt“ (a. a. O. S. 157). Mehr enthält die angeführte 
Entſch. zu dem hier erörterten Thema nicht. 

Ob der im abgedruckten Beſchluß zum Ausgangspunkt ge⸗ 
nommene Satz 2 des § 70 LVG. die aus ihm hergeleitete Fol⸗ 
gerung wirklich rechtfertigt, iſt äußerſt fraglich. Mit Recht ſagt 
Schultzenſtein aus Anlaß dieſer Beſtimmung: „Bei der 
Beiladung iſt noch immer, wenn nicht faſt alles, ſo doch ſehr 
vieles zweifelhaft. Das gilt ſowohl für ihr Weſen im allgemei⸗ 
nen wie auch für ihre Einzelheiten, insbeſondere auch dafür, 
was der letzte, die Wirkung der Beiladung betreffende Satz des 
8 70 LVG. bedeutet“ (VerwArch. 19, 2). Man nimmt mit Recht 
überwiegend an, daß es ſich bei dieſem Satz nicht um eine 
Erſtreckung der Rechtskraft des verwaltungsgerichtlichen Urteils 
über die Parteien hinaus auf den Beigeladenen handelt. Im 
allgemeinen hält man die Beſtimmung in § 70 Satz 2 LVG. 
für eine Präkluſionsnorm, derzufolge der Beigeladene durch die 
Beiladung für jedes ſpätere Verfahren um den Einwand ge⸗ 
bracht wird, „daß die Entſch. anders hätte ausfallen können, 
wenn er ſeinen Tatſachenſtoff vorgebracht hätte.. Mit die⸗ 
ſem Tatſachenſtoff wird er für alle Zukunft präkludiert. Es ſind 
dies diejenigen Tatſachen, die er im Verwaltungsſtreitverfahren, 
zu dem er beigeladen war, hätte vorbringen können, aber nicht 
vorgebracht hat“ (Hatſch ek⸗Kurtzig, „Lehrbuch des deut⸗ 
ſchen und preußiſchen Verwaltungsrechts“, 7. und 8. Aufl., 
S. 417; vgl. auch Brauchitſch a. a. O. Anm. 3). Entgegen 
dieſer üblichen Auslegung des 870 Satz 2 LVG. hat es den 
Anſchein, als ob der oben abgedruckte Beſchluß dieſe Vorſchrift 
1. S. einer Rechtskrafterſtreckung auf den Beigeladenen ver⸗ 
ſtanden wiſſen will. Das hätte dann zumindeſt einer genauen 
Begründung und einer Auseinanderſetzung mit der abweichen⸗ 
den herrſchenden Meinung bedurft. „Daß die Entſch. ... auch 
gegenüber dem Beigeladenen vollſtreckt werden könne 
oder er die Koſten, die der Partei auferlegt worden ſind, zu 
zahlen oder zu verauslagen habe, iſt ausgeſchloſſen“ (Schultzen⸗ 
ſtein a. a. O. S. 10). 

Man nimmt allerdings faſt allgemein an, daß der Bei⸗ 
geladene, der auf ſeinen eigenen Autrag beigeladen worden iſt, 
in die durch ſeine Beiladung verurſachten Koſten verurteilt 
werden kann, wenn er für den von ihm vertretenen Stand⸗ 
punkt keinen Erfolg erzielt hat (ogl. Brauchitſch a. a. O. 
S. 106 Anm. 6). Dieſer Auffaſſung iſt auch Friedrichs 
(„Verwaltungsrechtspflege“, Bd. II S. 623 ff.), der über die all⸗ 
gemeine Meinung hinaus auch eine Verurteilung der Partei 
zur Tragung der Koſten des Beigeladenen für zuläſſig er⸗ 
achtet (a. a. O. S. 655). Auch wird dem Beigeladenen herkömm⸗ 
licherweiſe die Koſtenlaſt für ein von ihm eingelegtes, aber zu⸗ 
rückgenommenes oder zurückgewieſenes Rechtsmittel auferlegt 
(ogl. OVG. 92, 201). Eine wirklich überzeugende, aus dem Ge⸗ 
ſetz ſelbſt herzuleitende Begründung für dieſe Handhabung gibt 
es aber m. E. nicht. Insbeſondere bezieht ſich die Gegenüber⸗ 
ſtellung des „unterliegenden“ und des „obſiegenden Teils“ in 
8 103 LVG. offenſichtlich auf die wirklichen Parteien des Ver⸗ 
fahrens Der Beigeladene wird aber niemals ſelbſt Prozeßpar⸗ 
tei, auch nicht Mitpartei oder Streitgenoſſe. Er braucht ſich 
auch keiner Partei anzuſchließen, ſondern kann jeder Partei 
entgegentreten; er ſteht vielmehr neben den Parteien und ver⸗ 
folgt ſeine eigenen Jutereſſen (vgl. Reuß, „Das Verwal⸗ 
tungsſtreitverfahren nach dem Recht Preußens“ [Nr. 7 der 
Schriftenreihe der JW.], S. 20/21). Es iſt ſogar ſtreitig, ob 
der Beigeladene überhaupt eigene Anträge in der Hauptſache 
ſtellen darf, was die gebührenrechtliche Vorausſetzung für den 
Anfall der anwaltlichen Werhandlungsgebühr darſtellt. Wie ſoll 
es mit der Frage der Koſtenerſtattung gehandhabt werden, 
wenn der Beigeladene im Verwaltungsſtreitverfahren als ein 
über den Parteien ſtehender neutraler Rechtsfindungsgehilfe 
des Gerichts im wechſelnden Parteivortrag bald der einen und 
bald der anderen Partei zugeſtimmt oder widerſprochen, ſich 
aber eigener Sachanträge enthalten hat und lediglich auf die 
Förderung der Rechts⸗ und Wahrheitsfindung bedacht war e 
Wie will man einen ſolchen „idealen“ Beigeladenen in die 
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Gegenüberſtellung „unterliegender“ und „obſiegender Teil“ ein⸗ 
gruppieren? 

Man ſieht: Die Rechtsfigur des „Beigeladenen“ iſt völlig 
unklar. Das liegt aber nicht an der Nipr. oder am Schrifttum, 
ſondern an der völligen Dürftigkeit der einſchlägigen geſetz⸗ 
lichen Beſtimmungen, die in einem praktiſch nicht erträglichen 
Ausmaß Lücken gelaſſen und dadurch kaum überwindliche Zwei⸗ 
ſel und Unklarheiten geſchaffen haben. Was innerhalb dieſer 
Zweifel und Unklarheiten die Sonderfrage der Koſtenerſtattung 
in bezug auf den Beigeladenen angeht, ſo ſcheint es mir nicht 
möglich, mit den Grundſätzen des oben abgedruckten Beſchluſſes 
der hierauf bezüglichen Zweifel Herr zu werden. Es iſt zu 
hoffen, daß die künftige Neuordnung der Verwaltungsgerichts⸗ 
barkeit das Inſtitut der Beiladung reifer durchdenkt, als dies 
vom geltenden Recht des LVG. behauptet werden kann. In 
ihm iſt das Recht der Beiladung nicht einmal in den Grund⸗ 
zügen angedeutet, geſchweige denn in den Einzelheiten geregelt. 
Es iſt daher kein Wunder, daß weder die RKſpr. noch das 
Schrifttum genügend Licht in dieſes Dunkel gebracht haben. 

Die Ausführungen des Veſchluſſes zu 8 17 RUGED. ent⸗ 
ſprechen in jeder Hinſicht der Rechtslage (vgl. z. B. Baum⸗ 
bach, „Reichskoſtengeſetze“, 6. Aufl, Aum. 1 zu 817 RA⸗ 


GebO., S. 198). 
RA. Reuß, Berlin. 
* 

35. 88 103, 108 LVerwG. Ein 0 auf Koſtenfeſtſetzung 
gemäß SS 103, 108 LVerwö. iſt grundſätz ich dahin aufzufaſſen, 
daß nur der beantragte Betrag, nicht etwa die geſamten möglider- 
weiſe zuſtehenden Gebühren und Auslagen Gegenſtand des Koſten⸗ 
feſtſetzungsverfahrens find. Der Rechtsgrund für den beantragten 
Betrag kann im Laufe des Koſtenſeſtſetzungsverfahrens gewechſelt, 
nicht beantragte Beträge können nach Rechtskraft des Koſtenfeſt⸗ 
ſetzungsbeſchluſſes nachgefordert werden. f) 

Nach dem Urteil des BezVerivGer. in M. v. 29. Sept. 1936 
und 8103 LGB. hat der Bekl. dem Kl. die erforderlichen baren 
Auslagen zu erſtatten. In der mündlichen Verhandlung vor 
dem BezVerwGer. am 29. Sept. 1936, in der eine Beweis⸗ 
erhebung ſtattgefunden hatte, war der Kl. im Beiſtande des 
RA. Dr. B. erſchienen. Dieſer beantragte unter dem 29. Sept. 
1936 die Erſtattung der Prozeßgebühr, Verhandlungsgebühr, 
Koſtenfeſtſetzungsgebühr, Umſatzſteuer und gehabter Auslagen 
mit insgeſamt 40 AM. 

Dieſen Betrag ſetzte das Bez VerwGer. durch Beſchluß vom 
28. Okt. 1936 feſt, wobei es die Koſtenfeſtſetzungsgebühr von 
12034 als ſolche zwar als nicht erſtattungsfähig bezeichnete, 
ihre Erſtattung aber als Teil der nicht beantragten Beweis⸗ 
und weiteren Verhandlungsgebühr für gerechtfertigt hielt. Der 
Veſchluß wurde dem Prozeßbevollmächtigten des Kl. am 31. Okt. 
1936 zugeſtellt. Darauf beantragte dieſer unter dem 3. Nov. 
1936 die Erſtattung von noch 12,50 N.. Beweisgebühr, 12,50 AH 
weiterer Verhandlungsgebühr und 0,50 KK. Umſatzſteuer, abzüg⸗ 
lich 1,20 L aus dem Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß v. 28. Okt. 1936. 
Das Bez VerwGer. wies den Antrag auf weitere Feſtſetzung ab. 

Auf die Beſchwerde des Kl. ſetzte das OVG. weitere 
24,30 N. feſt: 

Der Kl. begehrt in ſeinem Schreiben v. 3. Nov. 1936 die 
Erſtattung von Koſten, deren Feſtſetzung er bisher noch nicht 
beantragt hatte. Das BezVerwcher. hat dieſen Autrag abgelehnt, 
weil der Feſtſetzung dieſer Gebühren die Rechtskraft des Koſten⸗ 
feſtſetzungsbeſchluſſes v. 28. Okt. 1936 entgegenſtehe. 

Es hat ſich dabei auf die Entſch. des OVG. v. 6. April 
1933 (GewArch. 31, 285) bezogen, in welcher ausgeführt iſt, daß 
ein einmal geltend gemachter Gebührenerſtattungsanſpruch des 
Rechtsanwalts auch unter anderen rechtlichen Verhältniſſen nicht 
nochmals geltend gemacht werden kann. Jener Entſch. lag jedoch 
ein Fall zugrunde, in dem bereits der erſte Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
beſchluß den geſamten Anſpruch zum Gegenſtand gehabt hatte 
und in dieſem Umfange rechtskräftig geworden war. So liegt 
der Fall hier jedoch nicht. Der Kl. hat vielmehr in ſeinem erſten 
Koſtenfeſtſetzungsantrag eine Beweis und eine weitere Verhand⸗ 
lungsgebühr noch nicht gefordert. Sie waren auch nur dadurch 
in Höhe von 1,20 K., Gegenſtand des Koſtenfeſtſetzungsbeſchluſ⸗ 
ſes geworden, daß das BezVerwGer. den aus anderem Rechts⸗ 
grunde beantragten Betrag von 1,20 RA in Anrechnung auf 
die dem Kl. an ſich noch zuſtehenden weiteren Gebühren zu⸗ 
geſprochen hat. Es beſteht daher hier keine Veranlaſſung, dem Kl. 
den noch ausstehenden weiteren Gebührenbetrag vorzuenthalten. 

Die für die Vertretung durch den Rechtsanwalt in der 
mündlichen Verhandlung vor dem BezVerwcher. nachträglich ge⸗ 
forderte Beweis⸗ und weitere Verhandlungsgebühr nebſt Umſatz⸗ 
ſteuer iſt mit 12,50 ＋ 12,50 f. 0,50 == 25,50 NK richtig berechnet. 
Der Bekl., der hiervon bisher nur 1,20 N. aus dem erſten 
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Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß erſtattet hat, iſt danach zur Erſtattung 
weiterer 24,30 N an den Kl. verpflichtet. 
(OVG. v. 5. April 1937, IV ER 14/37.) 


Anmerkung: Die Entſch. behandelt die wichtige Frage der 
Zuläſſigkeit einer Nachliquidation im verwaltungsgericht⸗ 
lichen Koſtenfeſtſetzungsverfahren und der Rechtskraft des 
in ihm ergehenden Koſtenfeſtſetzungsbeſchluſſes. Dieſer 
Gegenſtand der Entſch. iſt für die Anwaltſchaft von erheblicher 
Bedeutung. Es mag daher der gebotene Anlaß wahrgenommen 
werden, um einmal grundſätzlich zu dem erwähnten Thema 
Stellung zu nehmen. 

. Das Pro. hat in einer früheren Entſch. (ORG. 69, 419) 
im Hinblick auf den Zivilprozeß und das Verwaltungsſtreit⸗ 
verfahren gelegentlich von einer „großen Gleichheit der beiden 
Koſtenfeſtſetzungsverfahren“ geſprochen. Es glaubte jedoch 
(a. a. O.), trotz dieſer „großen Gleichheit“ zwiſchen dem Koſten. 
feſtſetzungsverfahren der BRD. (88 104 ff.) und des LVG. (5 108) 
einen grundlegenden Unterſchied aufzeigen zu können. In der 
zitierten Entſch. erklärte es nämlich: „Während im Zivilprozeß 
grundſätzlich die Verhandlungsmaxime Geltung hat, wird der 
Verwaltungsprozeß von der Unterſuchungsmaxime beherrſcht. 
Was hiernach für das Verwaltungsſtreitverfahren überhaupt 
Rechtens iſt, ift es für das Koſtenfeſtſetzungsverfahren eben 
falls. .. In ihm ſoll ermittelt und feſtgeſtellt werden, was die 
unterliegende Partei der obſiegenden nach Maßgabe der geſetz⸗ 
lichen Vorſchriften zu erſtatten hat... Es tft lediglich zu prüfen, 
was nach dem Geſetz dem Kläger zu erſtatten iſt“ (OVG. a. a. O. 
S. 449—451). In dieſer Entſch. ging es um die Frage, ob ein 
von der unterlegenen Partei im Koſtenfeſtſetzungsverfahren an⸗ 
läßlich ihrer Anhörung über die vom Gegner eingereichte 
Kostenrechnung abgegebenes Anerkenntnis den Verwaltungs- 
richter mit der Maßgabe binde, daß in der anſchließend er⸗ 
folgenden Feſtſetzung der Koſten die von der unterlegenen Partei 
anerkannte Höhe des Erſtattungsbetrages nicht unterſchritten 
werden dürfe. Der Verwaltungsrichter hatte in dem erörterten 
Fall nicht den von der unterlegenen Partei anerkannten, ſon⸗ 
dern einen nach Maßgabe der geſetzlichen Vorſchriften errech⸗ 
neten niedrigeren Vetrag feſtgeſetzt. Die hiergegen gerichtete 
Beſchwerde der obſiegenden Partei erklärte das OVG. mit der 
wiedergegebenen Begründung für unberechtigt. Das war — dem 
Ergebnis nach — zweifellos zutreffend. Irrtümlich war 
jedoch die vom OVG. aus dieſem Anlaß vorgenommene Kon⸗ 
ſtruktion eines Gegenſatzes zwiſchen dem Koſtenfeſtſetzungsverfah⸗ 
ren der ZRO. und des LVG. Denn auch nach den Beſtim⸗ 
mungen der 3 O. wäre in einem gleichliegenden Fall genau 
lo zu entſcheiden geweſen. Der Urkundsbeamte der Geſchafts⸗ 
ſtelle, dem im Koſtenfeſtſetzungsverfahren der BRD. gem. 8 104 
Abſ. 1 daf. die Entſcheidung über das Feſtſetzungsgeſuch obliegt, 
hat dieſe Entſcheidungsbefugnis nur auf der unverrückbaren 
Grundlage des Koſtenausſpruchs im Urteil. Dieſer erſtreckt ſich 
aber nur auf die gem. den 88 91 ff. ZPO. „notwendigen“ Koſten 
der Rechtsverfolgung. Lediglich bezüglich dieſer Koſten iſt die 
Erſtattungspflicht der unterlegenen Partei in der Koſtenentſchei⸗ 
dung des Urteils dem Grunde nach feſtgeſtellt. Nur inſoweit 
ge daher eine dem Urkundsbeamten obliegende Beſtimmung 
er Höhe der zu erſtattenden Koſten in Frage kommen. Der 
Urkundsbeamte iſt dagegen nicht befugt, über dieſen geſetzlich 
Baer Rahmen hinaus einen Vollſtreckungstitel zu ſchaffen. 
r iſt ausſchließlich zur Feſtſetzung der Höhe der von der 
unterlegenen Partei gem. den 88 91 ff. ZERO. der obſiegenden 
1 0 zu erſtattenden Koſten zuſtändig, weil inſoweit die Er⸗ 
ſiattungspflicht der unterlegenen Partei im Koſtenausſpruch des 
rteils, den der Urkundsbeamte lediglich zu konkretiſieren 
dat, dem Grunde nach feſtgeſtellt worden iſt. Die Zuſtändigteit 
50 Urkundsbeamten der Geſchäftsſtelle und die Zuläſſigkeit des 
aufkenfeſtſetzungsverfahrens erſtreckt ſich jedoch nicht darauf, 
150 für ſolche Anſprüche, die nicht zuvor in einem Urteil dem 
runde nach feſtgeſtellt worden ſind, einen Vollſtreckungstitel 
> ſchaffen. Eine ſolche Zuſtändigkeit kann für den Urkunds⸗ 
e auch nicht durch Übereinkunft der Parteien des Feſt⸗ 
etzungsverfahrens und ebenſowenig durch ein Anerkenntnis der 
unterlegenen Partei begründet werden. Wenn eine unterlegene 
re bei ihrer Anhörung im Roftenfeftfegungsverfahren die 
'oſtenberechnung der obſiegenden Partei anerkennt, jo entbindet 
Ra Anerkenntnis den Urkundsbeamten der Geſchäftsſtelle nicht 
vi der Pflicht, die Grenzen feiner geſezlich umſchriebenen Zu- 
0 ndigfeit zu wahren und eine Feſtſetzung von anerkannten 
oſten, die nicht vom Koſtenausſpruch des ergangenen Urteils 
umfaßt werden, abzulehnen. Nimmt der Urkundsbeamte gleich⸗ 
wohl ſolche anerkannten, aber nicht gem. den 88 91 ff. ZPO. 
„notwendigen“ Koſten in den Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß auf, ſo 


hat er die Grenzen ſeiner Zuſtändigkeit zur Schaffung von Voll⸗ 
ſtreckungstiteln überſchritten. Es läge dann inſoweit ein am 
Mangel der Zuſtändigkeit des Subjektes krankender „fehler⸗ 
hafter Staatsakt“ vor. Das alles hat, wie man ſieht, mit den 
Prozeßmaximen nichts zu tun; es handelt ſich vielmehr um eine 
reine Zuſtändigkeitsfrage. Dieſe Erkenntnis hat dem PrOVch. 
bei der Entſch. OVG. 69, 449 ff. gefehlt, ſo daß es zu der in 
dieſer Richtung abwegigen Konſtruktion eines auf der Unter⸗ 
ſchiedlichkeit der Prozeßmaximen beruhenden Gegenſatzes zwi⸗ 
ſchen dem Koſtenfeſtſetzungsverfahren der ZPO. und des LVG. 
gekommen ift. Die Herrſchaft der Prozeßmaximen endet mit der 
Verkündung des Urteils. Jetzt iſt für die Auwendung der Grund 
ſätze, nach denen das Verfahren und ſein Ergebnis geſtaltet 
wird, kein Raum mehr. Dieſe Geſtaltung, auf die die Prozeß⸗ 
maximen ihrem Weſen nach gerichtet ſind, iſt mit dem Erlaß 
des Urteils abgeſchloſſen. Es kommt daher nunmehr nur noch 
eine Durchführung des Urteils in Frage. Dieſe hat aber, 
wenn und ſoweit ſie überhaupt erfolgt, im Entſcheidungsſatz 
(Tenor) des Urteils eine gebundene Marſchroute. An ſie iſt auch 
das mit der Koſtenfeſtſetzung betraute Organ gebunden, denn 
„der Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß bringt die im Urteil getroffene 
Grundentſcheidung über die Koſtenlaſt zur Ausführung. Er hat 
lediglich die Feſtſetzung des Betrages der Koſten zum Gegen⸗ 
ſtande“ (Reuß, „Das Verwaltungsſtreitverfahren nach dem 
Recht Preußens“, Nr. 7 der Schriftenreihe der J W., S. 58). 

Es iſt in dieſem Zuſammenhang nicht ohne Intereſſe, daß 
auch das RG. gelegentlich das Koſtenfeſtſetzungsverfahren zu 
den Prozeßmaximen in Beziehung geſetzt hat. In RH Z. 55, 
427 ff. (428) heißt es: „Der Anwalt des Bekl. hatte, wenn er 
auch in dem eigentlichen Feſtſetzungsgeſuche keine beſtimmte 
Summe forderte, doch durch die beigefügte Berechnung der 
Koſten deutlich zu erkennen gegeben, daß ſein Auftraggeber 
nicht mehr als ... RM begehre. über dieſen Betrag hinaus 
durfte das LG. letzterem nichts zuſprechen. Wie die ZPO. über» 
haupt, jo wird auch das Koſtenfeſtſetzungsverfahren von der 
ſogenannten Verhandlungs⸗ oder Dispoſitionsmaxime derart be⸗ 
herrſcht, daß das Gericht nicht befugt iſt, einer Partei Koſten 
zuzubilligen, welche dieſelbe nicht verlangt hat. Zwar hat das 
Gericht nach 8 279 Abſ. 2 (jetzt 308 Abſ. 2) ZPO über die Ver⸗ 
pflichtung, die Prozeßkoſten zu tragen, auch ohne Antrag zu 
erkennen. Aber dies gilt, wie keiner näheren Ausführung bedarf, 
nur für das Urteil, nicht für den Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß.“ 
Meines Erachtens iſt die Bezugnahme des RG. auf die Ver⸗ 
handlungsmaxime in dieſem Zuſammenhang verfehlt, denn die 
Verhandlungsmaxime iſt ihrem Weſen nach auf das richterliche 
Erkenntnisverfahren zugeſchnitten, indem ſie die richterliche Ent⸗ 
ſcheidung und deren Grundlage in Abhängigkeit von den An⸗ 
trägen, Behauptungen und Beweisführungen der Parteien 
bringt (vgl. Reuß a. a. O. ©. 22 ff.). Die bloße Geſtaltung eines 
Verfahrens nach den beiden Grundſätzen „ne procedat iudex ex 
officio“ und „ne eat iudex ultra petita partium“ läßt das Ver⸗ 
fahren noch nicht von der Verhandlungsmaxime beherrſcht er⸗ 
ſcheinen. Die eigentliche „Domäne“ der Prozeßmaximen, auf der 
ſich ihr unterſchiedliches Weſen offenbart, iſt die Feſtſtellung des 
Sachverhalts als Grundlage der Entſcheidung (Reuß a. a. O.). 
Allein deshalb, weil auch das Koſtenfeſtſetzungsverfahren nicht 
von Amts wegen eröffnet wird, ſondern eines „Anſtoßes“ ſei⸗ 
tens der intereſſierten Partei bedarf und in ſeinem Gegenſtand 
durch das Begehren der Partei beſtimmt und begrenzt wird, 
läßt ſich nicht berechtigterweiſe behaupten, daß es von der Ver⸗ 
handlungsmaxime beherrſcht wird. Dieſes „Antragsprinzip“ iſt 
ſogar, wie die Regelung des preußiſchen Verwaltungsſtreit⸗ 
verfahrens zeigt, mit der Geltung der „Unterſuchungsmaxime“ 
für das von ihm beherrſchte Verfahren wohl vereinbar. Daß 
ſich aus der Unterſchiedlichkeit der Prozeßmaximen im richter, 
lichen Erkenntnisverfahren der ZPO. und des LVG. für das 
Koſtenfeſtſetzungsverfahren dieſer beiden Geſetze nichts herleiten 
läßt, ergibt ſich vor allem daraus, daß das „Antragsprinzip“ 
für das Koſtenfeſtſetzungsverfahren beider Geſetze in völlig 
gleicher Weiſe gilt. 

Um Sinn und Tragweite des verwaltungsgerichtlichen 
Koſtenfeſtſetzungsverfahrens, das übrigens nur in den techniſchen 
Einzelheiten ſeiner Regelung, nicht aber in irgendeiner grund⸗ 
ſätzlichen Richtung vom Koſtenfeſtſetzungsverfahren der ZPO. 
abweicht, richtig zu erfaſſen, läßt man ſomit am beſten die Frage 
der Prozeßmaximen ruhig beiſeite. Unabhängig von dieſer 
„Maximen⸗Frage“ hat Schultzenſtein zum Gegenſtand der 
oben abgedruckten Entſch. wie folgt Stellung genommen: „Ganz 
zweifellos iſt die Fähigkeit, materiell rechtskräftig zu werden, 
bei den Beſchlüſſen, welche von dem Gericht erſter Inſtanz über 
die Feſtſetzung der von der obſiegenden Partei zur Erſtattung 
ſeitens der unterlegenen Partei berechneten Auslagen zu er⸗ 
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laſſen find (8 108 LIG.). Eine ſolche Feſtſetzung entbehrt der 
rechtlichen Selbſtändigkeit. Sie iſt nichts als eine Ergänzung 
und Vervollſtändigung des Urteils, auf Grund deſſen ſie erfolgt, 
und zwar desjenigen Teiles des Urteils, der die Pflicht be⸗ 
trifft, die dem Gegner erwachſenen Koſten zu erſtatten, ... und 
ſie beſchränkt ſich deshalb darauf, die Höhe dieſes Betrages 
ziffernmäßig feſtzuſtellen. . .. Dieſe rechtliche Natur der Feſt⸗ 
ſetzung folgt von ſelbſt aus ihrem Weſen und Zweck. Als bloße 
Ergänzung des Urteils, das ja auch hinſichtlich der Verpflich⸗ 
tung zur Koſtenerſtattung eine Streitentſcheidung iſt und mate⸗ 
rielle Rechtskraft genießt, nimmt der unanfechtbar gewordene 
Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß an dieſer materiellen Rechtskraft teil. 
.. . Im übrigen äußert die materielle Rechtskraft der Koſten⸗ 
feſtſetzungsbeſchlüſſe ... die Wirkung, daß hinſichtlich derſelben 
Auslagen keine anderweitige Feſtſetzung mehr zuläſſig iſt, weder 
eine höhere noch eine niedrigere. Dagegen ſteht ſie einer — jetzt 
für den Zivilprozeß allgemein als ſtatthaft anerkannten und 
auch für das Verwaltungsſtreitverfahren anzuerkennenden — 
nachträglichen Berechnung und Feſtſetzung noch nicht liquidierter 
und von dem Beſchluſſe nicht betroffener Beträge nicht entgegen. 
Denn inſoweit iſt keine eadem res vorhanden, erſtreckt ſich alſo 
die materielle Rechtskraft des bereits ergangenen Veſchluſſes 
nicht“ (Verw Arch. 11, 416/17). Die hier behandelte Frage hat 
für das Koſtenfeſtſetzungsverfahren der ZPO. ſogar einmal die 
Vereinigten Zivilſenate des RG. beſchäftigt, die ſich für die Zu⸗ 
läſſigkeit von Nachliquidationen ſelbſt für den Fall ausgeſprochen 
haben, daß die Nachliquidation an ſich hätte vermieden werden 
können. In dieſer grundlegenden Entſch. (RG. 27, 402) heißt 
es wie folgt: „Die Zuläſſigkeit wiederholter Koſtenfeſtſetzungen 
in demſelben Verfahren wird in der Theorie allgemein an⸗ 
genommen, und es können dawider entſcheidende Bedenken aus 
der Rechtskraft eines früheren Koſtenfeſtſetzungsbeſchluſſes nicht 
entnommen werden. Für die Beurteilung des Umfanges der 
Rechtskraft ift der Grundſatz des 8 293 (jetzt: 322 ZPO.) maß⸗ 
gebend. Wäre davon auszugehen, daß es ſich bei der Koſten⸗ 
feſtſetzung nicht um eine Entſcheidung über die Erſtattungsfähig⸗ 
keit der einzelnen im Feſtſetzungsgeſuch enthaltenen Poſten 
handele, ſondern um die Feſtſetzung des einer Partei von der 
anderen Partei zu erſtattenden Betrages, daß alſo Gegenſtand 
der richterlichen Entſcheidung der Geſam t anſpruch einer Par⸗ 
tei auf die geſamte Koſtenmenge ſei, für welche die einzelnen 
Poſten nur die rechneriſche Grundlage bilden, ſo würde ſich die 
Rechtskraft des Feſtſetzungsbeſchluſſes nicht auf die liquidierten 
und feſtgeſtellten Anſätze beſchränken. Es müßte von dieſem 
Standpunkte angenommen werden, daß die Koſtenfeſtſetzung 
einen umfänglicheren Charakter habe und wenigſtens alle Koſten 
umfaſſe, welche der die Koſtenfeſtſetzung Nachſuchende bei ſeinem 
Koſtenfeſtſetzungsgeſuche geltend zu machen in der Lage war. 
Indeſſen dieſer Auffaſſung ſteht entgegen, daß der Anſpruch 
auf Erſtattung der Prozeßkoſten ... aus ſelbſtändigen Einzel⸗ 
anſprüchen beſteht, ſo daß die Entſcheidung über einzelne liqui⸗ 
dierte Anſätze nur auf dieſe bezogen werden kann, und dem nicht 
entgegenſteht, daß nachträglich ein weiterer Ausſpruch über die 
Erſtattungsfähigkeit der im Feſtſetzungsgeſuche nicht enthaltenen 
Forderungen nachgeſucht wird. Dafür, daß die ZPO. den An⸗ 
ſpruch auf Erſatz der Prozeßkoſten nicht im Sinne von Einzel⸗ 
anſprüchen, die nur auf der einheitlichen Rechtsgrundlage der 
die Koſtenerſtattungspflicht regelnden Entſcheidung beruhen, be⸗ 
urteilt habe, ſondern als einen Geſamtanſpruch auf die zu er⸗ 
ſetzende Koſtenmenge, bietet ſie nach ihrem Wortlaut keinen ge⸗ 
nügenden Anhalt.“ In dieſer Entſch. wird richtig darauf ab⸗ 
geſtellt, ob es für das Koſtenfeſtſetzungsverfahren nur einen 
einheitlichen und unteilbaren „Geſamtanſpruch auf die ganze 
Koſtenmenge“ gibt — der im Feſtſetzungsverfahren ohne Rück⸗ 
ſicht auf die zum Anſatz gebrachten einzelnen Koſtenpoſitionen 
ſtets in ſeiner unteilbaren Einheit, alſo mit dem Höchſtmaß 
ſeines möglichen Umfangs, anhängig wird — oder ob eine ſolche 
unteilbare Einheit des Koſtenanſpruchs mit den daraus her⸗ 
zuleitenden Folgen für die Anhängigkeit im Feſtſetzungsverfah⸗ 
ren und die Reichweite der Rechtskraft nicht anzunehmen iſt. 
Angeſichts des auf eine Geldleiſtung — alſo auf eine anerkaunter⸗ 
maßen teilbare Leiſtung — gerichteten Gegenſtandes des Koſten⸗ 
feſtſetzungsverfahrens ß es faſt verwunderlich erſcheinen, daß 
man in dieſer Frage überhaupt ein Problem ſehen kann. Man 
ſollte meinen, daß es ſich mit einem Koſtenfeſtſetzungsgeſuch 
ebenſo verhalte wie mit einer nach vorangegangener Feſtſtel⸗ 
lungsklage über den Grund eines Anſpruchs erhobenen Klage 
auf beſtimmte auf dem feſtgeſtellten Grund des Anſpruchs er⸗ 
wachſene Leiſtungen. Wer würde je auf den Gedanken kommen, 
daß eine ſolche Klage, auch wenn mit ihr nur einzelne Poſitionen 
geltend gemacht werden, das geſamte Klagrecht bezüglich der 
Höhe des Anſpruchs endgültig konſumiere! Nicht anders aber 
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ſteht es mit dem Koſtenfeſtſetzungsverfahren, das gleichfalls auf 
eine ſolche „Streitentſcheidung zwiſchen den Parteien, nämlich 
auf eine Endentſcheidung zu der im Urteil enthaltenen Grund⸗ 
entſcheidung“ (Friedrichs, „Streitverfahren“ S. 299) ge⸗ 
richtet iſt. Merkwürdigerweiſe iſt dann ſpäter — in den Ent⸗ 
ſcheidungen verſchiedener Gerichte — der Staudpunkt vertreten 
worden, daß wenigſtens die einzelnen Koſtenpoſitionen für ſich 
eine unteilbare Einheit in dem zuvor erörterten Sinne ſeien. 
Dem iſt das KG. mit Recht entgegengetreten. In einem Beſchl.: 
JW. 1929, 877, in dem es ſich zunächſt dem oben dargelegten 
Standpunkt der VerZivSen. des RG. anſchließt, führt es aus: 
„Wenn in der ſpäteren Zeit die Rſpr. inſofern nicht einheitlich 
iſt, als es fi) um die Frage Handelt, inwieweit die Entſchei⸗ 
dung des Koſtenfeſtſetzungsbeſchluſſes über die einzelnen Poſten 
der Koſtenrechnung der Rechtskraft fähig iſt und einer neuen 
Forderung entgegenſteht, ſo vermag der Senat, indem er von 
den zutreffenden Erwägungen des Beſchl. der VergivSen. aus- 
geht, nicht anzuerkennen, daß die Tragweite der Entſcheidung 
über einen einzelnen Anſatz der Koſtenrechnung weiter reiche 
als die Forderung, die die Partei damit geltend gemacht hatte. 
Demnach werden Abſtriche, die an dem einzelnen Poſten der 
Koſtenrechnung gemacht ſind, in der Regel bindend ſein und mit 
Rechtskraftwirkung auch für die Zukunft bleiben, Nachforderun⸗ 
gen dagegen hinſichtlich neuer Rechnungspoſten im allgemeinen 
immer, und für alte Poſten dann ſtatthaft ſein, wenn dieſe un⸗ 
beanſtandet feſtgeſetzt worden find und kein Anhalt dafür vor⸗ 
liegt, daß das Gericht damit zugleich eine Nachprüfung in der 
Richtung, ob der berechnete der Höchſtbetrag oder etwa noch 
eine höhere Berechnung dieſes Anſatzes möglich ſei, vornehmen 
und dies verneinen wollte“ (vgl. auch KG.: JW. 1934, 496). 
Jonas („Komm. zur ZPO.“, 15. Aufl., 8103 Aum. II, 4) führt 
aus: „Eine wiederholte Feſtſetzung auf Grund desſelben Titels 
iſt ſtatthaft, ſoweit nicht die Rechtskraft des früheren Beſchluſſes 
entgegenſteht. Dieſe aber bezieht ſich arg. 8 322 nur auf die 
geforderten Beträge, hindert alſo eine Nachforderung auch 
bezüglich desſelben Poſtens nicht.“ Abweichend hat ſich 
das PrOVG. — der 3. Sen., nicht der 4. Sen., von dem der 
oben abgedruckte Beſchluß ſtammt, — in ſeiner Entſch. vom 
6. April 1933 geäußert. Dieſe Eutſch. iſt, wie im hier beſproche⸗ 
nen Beſchluß angegeben, im GewArch. 31, 285 veröffentlicht. Ihr 
lag folgender Fall zugrunde: Der Rechtsanwalt hatte in ſeinem 
erſten Feſtſetzungsgeſuch nur die Gebührenſätze erſter Zuftanz 
liquidiert, obwohl ihm die um ¼o höheren Gebühren der 
Ber Inſt. zuſtanden. Er verlangte ſpäter den Differenzbetrag, 
der ſich auf über 2000 AA belief, in einem zweiten Koſten⸗ 
feſtſetzungsgeſuch nach, wurde hiermit jedoch in allen Juſtanzen 
abgewieſen. Die höchſt anfechtbare Begründung dieſer Entſch. des 
OVG. lautet: „Es war ... zu prüfen, ob und inwieweit eine 
wiederholte Koſtenfeſtſetzung im Verwaltungsſtreitverfahren an⸗ 
gängig iſt. Nach allgemeiner Auffaſſung — es folgen zahlreiche 
Nachweiſungen aus Rſpr. und Schrifttum — iſt ſowohl der auf 
Grund des § 104 ZPO. als auch der gemäß 8108 Abſ. 2 LVG. 
erlaſſene Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß der materiellen Rechtskraft 
fähig. Gegenſtand der Entſcheidung über das Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
geſuch iſt aber nicht der Geſam t auſpruch einer Partei auf die 
geſamte Koſtenmenge, für welche die einzelnen Poſten nur die 
Grundlage bilden, ſondern die Erſtattungsfähigkeit der einzelnen 
im Feſtſetzungsgeſuch enthaltenen Poſten, ſo daß im erſten 
Koſtenfeſtſetzungsgeſuch übergangene oder vergeſſene oder erſt 
ſpäter entſtandene Auslagen nachliquidiert werden können, und 
zwar auch dann, wenn eine Nachliquidation von vornherein 
hätte vermieden werden können. Hiervon verſchieden iſt jedoch 
die zur Entſcheidung ſtehende Frage, ob eine Nachforderung auch 
bezüglich eines Poſtens erfolgen kann, der bereits in den erſten 
Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß aufgenommen worden iſt. Unbeſtritten 
iſt in dieſer Hinſicht nur ſo viel, daß infolge der Rechtskraft⸗ 
wirkung des erſten Beſchluſſes die Feſt ſetzung vom erſtattungs⸗ 
pflichtigen und die Ab ſetzung vom erſtattungsberechtig⸗ 
ten Teil nicht mehr angegriffen werden kann. Dagegen herrſcht 
keine Einhelligkeit darüber, ob die Rechtskraft einer neuen 
Forderung bezüglich desſelben Rechnungspoſtens entgegen⸗ 
ſteht oder nicht. So liegt es aber hier. Der vom BeſchwF. zu⸗ 
nächſt geforderte Gebührenbetrag iſt antragsgemäß ohne Ab⸗ 
ſtriche feſtgeſetzt und darauf erſt die Nachforderung erhoben 
worden, bei der es ſich um denſelben Auslagenpoſten handelt, 
nämlich die Gebühren des von der obſiegenden Partei mit der 
Wahrnehmung der mündlichen Verhandlung betrauten Rechts⸗ 
anwalts. . .. Ob von der Rechtskraft der einzelne Poſten in 
ſeinem vollen Beſtande oder nur hinſichtlich des angemeldeten 
Betrags ergriffen wird, hängt davon ab, ob Gegenſtand der 
Feſtſetzung der Geſamtpoſten ſeinem ganzen möglichen Umfange 
nach oder nur der gerade geforderte Betrag iſt. Denn je nach⸗ 
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dem ſteht der erhobenen Nachforderung entgegen oder nicht, daß 
es ſich um eadem res handelt. Die Erſtattungsanmeldung der 
Gebührenforderung des bevollmächtigten Rechtsanwalts erfolgt 
nun regelmäßig im ganzen und wird als Ganzes anhängig und 
zum Gegenſtand des Koſtenfeſtſetzungsverfahrens gemacht. In 
gleicher Weiſe war auch hier das urſprüngliche Feſtſetzungs⸗ 
begehren des Beſchwß., wenn es auch beziffert war, darauf ge⸗ 
richtet, die höchſtzuläſſige Gebühr in einem Betrage zum Anſatz 
zu bringen. ... Dann aber iſt klar, daß der geſamte Gebühren⸗ 
erſtattungsanſpruch vom Feſtſetzungsverfahren betroffen werden 
ſollte und betroffen worden iſt. Seiner wiederholten Geltend⸗ 
machung auch unter anderen rechtlichen Geſichtspunkten ſteht 
daher die Rechtskraft des ergangenen Koſtenfeſtſetzungsbeſchluſ⸗ 
ſes entgegen. Eine Nachforderung über den damals feſtgeſetzten 
Betrag hinaus iſt ſonach ausgeſchloſſen“ (OVG.: GewArch. 31, 
285 ff., 288/89). Dieſer Entſch. muß widerſprochen werden. Sie 
verkennt, daß ein Koſtenanſatz obieltiv gewertet werden muß 
und nicht deshalb ein Nachliguidat für die im Koſtenanſatz tert- 
lich bezeichnete Auslage ausſchließt, weil der zu dem Text der 
einzelnen Poſition ausgeworfene Betrag nach der ſubjektiven 
Anſicht des Erſtattungsberechtigten das Ausmaß deſſen, was zu 
verlangen war, erſchöpfen ſollte. Objektiver Inhalt des Erſtat⸗ 
tungsverlangens iſt der im Koſtenanſatz unter Angabe einer 
textlichen Erläuterung ausgeworfene Betrag; warum der Be⸗ 
trag ſo und nicht anders beziffert worden iſt, iſt eine für die 
gegenſtändliche Reichweite des Erſtattungsverlangens unbeacht⸗ 
liche Frage des Motivs. Wurde, was allerdings der Regel ent⸗ 
ſpricht, die Bemeſſung des Betrages nach dem angenommenen 
Höchſtmaß an berechtigter Forderung vorgenommen und ſtellt 
ſich dieſe Annahme nachher als unrichtig heraus, ſo liegt ein 
Irrtum im Motiv vor, der völlig außerhalb des objektiven 
Inhalts des Erſtattungsverlangens liegt. Mit einem Koſten⸗ 
feſtſegungsgeſuch verlangt der Rechtsanwalt nicht die „höchſt⸗ 
zuläſſige Gebühr“, ſondern einen mit einer beſtimmten Ge» 
bührenbezeichnung verſehenen Betrag, von dem der Anwalt 
allerdings in aller Regel annimmt (Beweggrund! ), daß er den 
Umfang ſeines berechtigten Verlangens auch ziffernmäßig er⸗ 
ſchöpfe. Das im Text der einzelnen Poſition der Art der Aus- 
lage nach begründete Erſtattungsbegehren wird nicht für die 
bezeichnete Auslagenart ſchlechthin, ſondern nur im Umfang 
des eingeſetzten Betrages zum Gegenſtand des Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
verfahrens. Das LVG. jagt übrigens in 8 108 Abſ. 2 zutreffender⸗ 
weiſe, daß „die von der obſiegenden Partei zur Erſtattung 
liquidie rten Auslagen“, alſo nicht einfach die erftattungs- 
fähigen Auslagen, ſeſtgeſetzt werden. Gegenſtand des Koſten⸗ 
feſtſetzungsverſahrens iſt alſo nur das effektive Liquidat. Was 
die obſiegende Partei nicht liquidiert, wird nicht nur in dem 
Sinne nicht zum Gegenſtand des Feſtſetzungsverfahrens, daß es 
ihr nicht zu geſprochen, ſondern auch in dem anderen Sinne, 
aß es ihr nicht a b geſprochen werden darf. Die Rechtsauffaſ— 
ſung des Urt. des Proc. v. 6. April 1933 läuft aber darauf 
hinaus, daß der erſtattungsberechtigten Partei, obwohl ihr vom 
Gericht niemals mehr zugebilligt wird, als ſie verlangt, durch 
den Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß jede Mehrforderung aus einer 
ihrer Art nach im Feſtſetzungsgeſuch enthaltenen Poſition für 
alle Zukunft abgeſprochen wird. Dieſe einſeitig zum Nachteil der 
erſtattungsberechtigten Partei ausſchlagende Handhabung der 
Koſtenfeſtſetzung kann keinesfalls als geſetzmäßig anerkannt 
werden. Wenn in dem oben abgedruckten Veſchluß bezüglich der 
hier erörterten Entſch. v. 6. April 1933 geſagt wird, ihr habe 
ein Fall zugrunde gelegen, „in dem bereits der erſte Koſten⸗ 
feſtſetzungsbeſchluß den geſamten Anſpruch zum Gegenſtand ge- 
habt hatte“, ſo gibt dieſe unzutreffende Behauptung in Wahr⸗ 
daß erſt das thema probandum an. Es wird gerade beſtritten, 
ö ß in jenem Fall der erſte Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß „den ge- 
amten Anſpruch“ zum Gegenſtand gehabt hat! 
& 80 übrigen iſt zu begrüßen, daß die oben abgedruckte 
ntſch in dem ihr ſelbſt zugrunde liegenden Fall eine durchaus 
zutreffende Löſung gefunden hat. 
NA. Reuß, Berlin. 
E 

36. 8 112 LVerwcz. An die perſönliche Sorgfaltspflicht in 
dirozeßangelegenheitken dürfen keine r gaſtet a 
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„Durch Pfg. v. 29. Dez. 1934 forderte der bekl. Oberbürger⸗ 
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in näher bezeichneter Weiſe inftand zu ſetzen. Ihren Einspruch 
wies er durch Beſchl. v. 4. Febr. 1935 zurück. Der Beſchl. wurde 
1 der Kl., Prof. Dr. R., am 8. Febr. 1935 

ellt. 


Unter dem 3. April 1935 (eingegangen am 6. April 1935) 
reichte der Prozeß bevollmächtigte der Kl., RA. Dr. K., bei dem 
BezVerivßer. in Berlin eine Klage im Verwaltungsſtreitverfah⸗ 
ren gegen dieſen Beichluß ein und beantragte gleichzeitig Wieder⸗ 
einſetzung in den vorigen Stand. Er erkkärte: Unmittelbar nach 
der Zuſtellung des Einſpruchsbeſchluſſes habe er die vorliegende 
Sache von dem Prof. R. übergeben erhalten. Sie ſei jedoch in 
ſeinem Büro fehlerhaft behandelt worden. Er habe eine Rück⸗ 
frage an den Prof. R. und die Vorlage der Angelegenheit an 
ſeinen Hilfsarbeiter, den RA. Dr. A., verfügt. Inzwiſchen habe 
Prof. R. eine ähnlich lautende Vfg. des Oberbürgermeiſters 
betr. das Grundſtück F.⸗Str. 25 (v. 6. Febr. 1935, zugeſtellt am 
10. Febr. 1935) überſandt. Dieſe beiden Sachen ſeien dem RA. 
Dr. A. zuſammen in der Form vorgelegt worden, daß nur die 
polizeiliche Verfügung in die Akten eingeheftet, der Einſpruchs⸗ 
beſchluß jedoch, entgegen der übung und den gegebenen Anord⸗ 
nungen, in eine Hülle unter dem Aktendeckel geſteckt worden ſei. 
Infolgedeſſen habe Dr. A. zwar den Einſpruch gegen die polizei⸗ 
liche Verfügung rechtzeitig eingelegt, dabei aber überſehen, daß 
in der zweiten Sache noch eine Klage einzureichen ſei. Erſt bei 
einer Rückſprache mit dem Sachbearbeiter des Bekl. am 2. April 
1935 ſei das Verſehen entdeckt worden. Es handle ſich um einen 
Fehler feines Büros, der als unabwendbar i. S. des 8112 LVG. 
angeſehen werden müſſe. Eine eidesſtattliche Verſicherung des 
NA. Dr. A., in der die vorſtehende Darſtellung beſtätigt wird, 
befindet ſich bei den Akten. 

Das BezVerwöGer. in B. lehnte durch Urt. v. 7. Jan. 1936 
den Antrag auf Wiedereinſetzung in den vorigen Stand ab und 
erkannte auf Klageabweiſung. Es führte aus: Der Prozeßbevoll⸗ 
mächtigte der Kl. habe von der Zuſtellung des Beſcheides un⸗ 
beſtrittenermaßen alsbald Kenntnis gehabt und es habe ihm 
zur Einlegung der Klage die geſamte zweiwöchige Klagefriſt zur 
Verfügung geftanden. Ein Fall der in 8112 Satz 2 LVG. be⸗ 
handelten Art liege alſo nicht vor. Ebenſowenig ſei es für den 
Prozeßbevollmächtigten unabwendbar geweſen, daß es zur friſt⸗ 
gemäßen Einlegung der Klage infolge des Verſehens in ſeinem 
Büro bzw. bei ſeinem Hilfsarbeiter nicht gekommen ſei. Büro⸗ 
verſehen rechtfertigten nicht ohne weiteres eine Wiedereinſetzung; 
die Rſpr. beſage lediglich, daß nicht jedes Büroverſehen ſchon 
als Verſchulden des Anwalts gelten müſſe, ſondern daß Falle 
vorkommen könnten, wo der letztere ungeachtet aller Sorgfalt 
durch fehlerhaftes Verhalten des Büroperſonals in Unkenntnis 
und Unmöglichkeit, die Rechtsmittelfriſt zu wahren, gehalten 
werde, wie namentlich bei dem Sachverhalt des 8 112 Satz 2. 
Unbedingte Vorausſetzung für die Wiedereinſetzung ſei aber, daß 
der Zufall wirklich für den Kl. oder den Bevollmächtigten auch 
bei Aufgebot aller Gewiſſenhaftigkeit und Sorgfalt nicht zu ver⸗ 
meiden, alſo ſchlechthin „unabwendbar“, geweſen ſei. Daran fehle 
es hier. Der Prozeßbevollmächtigte habe die Pflicht und die 
Verantwortung, für die ordnungsmäßige Wahrnehmung der 
Jutereſſen und Rechte ſeiner Partei und für das, was er in 
dieſer Beziehung übernommen habe, einzuſtehen, gleichgültig, ob 
er eine Friſtſache perſönlich bearbeite oder einer von ihm be⸗ 
ſchäftigten Hilfskraft übertrage. Er könne und müſſe die Inne⸗ 
haltung der Friſten von ſich aus kontrollieren. Unterlaſſe er 
dieſe Kontrolle, ſo treffe ihn ein Verſäumnis nicht unverſchuldet. 
Mindeſtens an dieſer Kontrolle habe es hier gefehlt. Sie ſei 
ebenſo angebracht wie möglich geweſen und ſie würde die Ver⸗ 
ſäumnis abgewendet haben. 

Die Rev. der Kl. iſt begründet. 

Allerdings hat das OVG. wiederholt ausgeſprochen, daß 
die Einhaltung der Notfriſten zu denjenigen Obliegenheiten ge⸗ 
hört, die der Anwalt perſönlich wahrnehmen oder wenigſtens 
wirkſam überwachen muß, und daß die Unterlaſſung dieſer 
Pflicht ein Verſchulden darſtellt (OVG. 70, 459, 460). Allein das 
OG. hat in einer jüngeren Entſch. auch bereits darauf hin⸗ 
gewieſen, daß ein Anwalt regelmäßig Termine vor den Gerichten 
wahrzunehmen hat und daher in der Behandlung ſeiner Ein⸗ 
gänge vielfach auf fein Büroperſonal angewieſen iſt (R.⸗ u. 
PrVerwöl. 55, 776). Dieſe Darlegung trägt der Tatſache Rech⸗ 
nung, daß die Arbeitskraft des einzelnen in der heutigen Zeit 
im Durchſchnitt erheblich ſtärker in Anſpruch genommen wird 
als früher und daß dementſprechend auch an die perſönliche 
Sorgfaltspflicht in Prozeßangelegenheiten keine Anforderungen 
geſtellt werden dürfen, die über das ſonſt im Geſchäftsverkehr 
übliche Maß weſentlich hinausgehen. Dies gilt in gleicher Weiſe 
für den einzelnen Volksgenoſſen in feiner Eigenſchaft als 
Prozeßpartei wie für den Anwalt als Prozeßvertreter, deſſen 
Verſchulden die Partei nach der Rſpr. des OVG. wie ihr eigenes 
gegen ſich gelten laſſen muß. Es kaun daher nicht vorausgeſetzt 
werden, daß der Anwalt die Wahrung der Notfriſten in 
jedem einzelnen Falle perſönlich überwacht — das würde 
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nur durch die Führung eines eigenen Friſtkalenders möglich 
ſein —, ſondern nur, daß er bei der Auswahl und überwachung 
der mit dieſer Aufgabe betrauten Bürokräfte mit genügender 
Sorgfalt zu Werke geht. Da dieſe Vorausſetzungen erfüllt waren, 
hat das OVG. in der zuletzt erwähnten Entſch. das verſehent⸗ 
liche Ablegen eines Einganges in ein falſches, nicht mehr im 
Gebrauch befindliches Aktenſtück dem Anwalt nicht als Ver⸗ 
ſchulden angerechnet. 

Auch im vorl. Falle iſt nicht erſichtlich, daß die mit der 
Prozeßvertretung beauftragten Rechtsanwälte es bei der Aus⸗ 
wahl ihrer Hilfskräfte oder bei der Regelung und Überwachung 
ihres Bürobetriebs an der nötigen Sorgfalt hätten fehlen laſſen. 
Daß in einer Anmaltsgemeinfchaft die Bearbeitung einer Sache 
einem anderen Mitgliede der Gemeinſchaft oder einem als Hilfs⸗ 
arbeiter tätigen anderen Anwalt zur verautwortlichen Bearbei⸗ 
tung übertragen und daß zwiſchen den Eingang der Schrift⸗ 
ſtücke und die Vorlegung zur Bearbeitung eine regiſtraturmäßige 
Tätigkeit des Büros eingeſchaltet iſt, kann nicht als unzuläſſig 
angeſehen werden. Ein derartiges Verfahren iſt vielmehr in 
Anwaltsgemeinſchaften unentbehrlich; es ähnelt der bei Be⸗ 
hörden üblichen Geſchäftsordnung. 

Nach der vorgelegten eidesſtattlichen Verſicherung hat das 
Vüro den Einſpruchsbeſcheid wegen des Hauſes F.⸗Str. 24 dem 
mit der Bearbeitung beauftragten RA. Dr. A. nicht als ſelb⸗ 
ſtändige Klageſache vorgelegt, ſondern mit der kurz darauf ein⸗ 
gegangenen polizeilichen Verfügung wegen des Hauſes F.⸗Str. 25 
zuſammen in einem Aktenſtück vereinigk. In dieſem war nur die 
polizeiliche Verfügung für F.⸗Str. 25 als Hauptſache eingeheftet, 
der Einſpruchsbeſcheid für F.⸗Str. 24 aber in einer Hülle unter 
dem Aktendeckel verwahrt, alſo wie eine unwichtige Anlage jener 
polizeilichen Verfügung behandelt. Unter dieſen Umſtänden war 
der Einſpruchsbeſcheid in der faſt völlig gleichliegenden Sache 
F.⸗Str. 24 nur bei einer genaueren, über das gewöhnliche Maß 
des Aktenſtudiums hinausgehenden Unterſuchung als ſelbſtändig 
zu bearbeitende Angelegenheit erkennbar. Die Friſtverſäumnis 
iſt daher auf ein Zuſammentreffen ungewöhnlicher Umſtände, 
aber nicht auf ein Verſchulden der Anwälte zurückzuführen. 

Das Urteil des BezVerwcher., welches dieſe Rechtslage ver⸗ 
kannt hat, beruhte hiernach auf einem Rechtsirrtum, der zur 
freien Beurteilung des Sachverhalts durch das Red. führte. 
Dabei war den Kl. die beantragte Wiedereinſetzung in den 
vorigen Stand zuzubilligen und die Streitſache ſo zu behandeln, 
als wenn die Klagefriſt gewahrt worden wäre. 


(OG. v. 7. Jan. 1937, IVO 41/6.) 


Anmerkung: Der Entſch. iſt zuzuſtimmen. Sie beruht auf 
der richtigen Erkenntnis, daß die Beantwortung der Frage, ob 
ein beſtimmtes Ereignis ein „unabwendbarer“ (5 233 3 PO.) oder 
— wie es in 8 112 LVG. heißt — ein „unabiweisbarer Zufall“ 
iſt, weniger eine Handhabung des logiſchen Denkens als viel⸗ 
mehr den Vollzug eines Werturteils darſtellt. Der Begriff des 
„unabwendbaren“ oder „unabweisbaren Zufalls“ iſt nicht im 
naturwiſſenſchaftlich⸗mathematiſchen Sinne, ſondern als Wert⸗ 
begriff aufzufaſſen. Das Verhalten, welches zur Verſäumung der 
Friſt geführt hat, wird nicht an der Logik, ſondern an einem 
normativen Soll, am Poſtulat der zuzumutenden Sorgfalt ge⸗ 
meſſen und entweder als entſchuldbar oder als unentſchuldbar 
bewertet. Als Maßſtab der Zumutbarkeit gilt die praktiſche Ver⸗ 
nunft. Dieſe gebietet, dem Wechſel der ſozialen Verhältniſſe Rech⸗ 
nung zu tragen und das Maß der berechtigten Anforderungen 
dem drtfichen, ſozialen und zeitlichen Standort anzupaſſen. Mit 
Recht geht die Entſch. ſomit davon aus, „daß die Arbeitskraft 
des einzelnen in der heutigen Zeit im Durchſchnitt erheblich 
ſtärker in Anſpruch genommen wird als früher und daß dem⸗ 
entſprechend auch an die perſönliche (ö) Sorgfaltspflicht in 
Prozeßaugelegenheiten keine Anforderungen geſtellt werden dür⸗ 
fen, die über das ſonſt im Geſchäftsverkehr übliche Maß weſent⸗ 
lich hinausgehen“. Dabei bleibt ſelbſtverſtändlich zu beachten, 
daß auch „das ſonſt im Geſchäftsverkehr übliche Maß an Sorg⸗ 
falt“ — je nach der Wichtigkeit der einzelnen Sache — unter⸗ 
ſchiedlich groß iſt und jedenfalls hinſichtlich entſcheidender Friſten 
ausreichend genug zu ſein pflegt, um reine Nachläſſigkeitsſchäden 
fernzuhalten. Die Entſch. mildert ja, wie man bei aufmerkſamem 
Studium ſieht, nicht die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht 
ſchlechthin, ſondern nur diejenigen an die perſönliche Sorg⸗ 
falt. Sie trägt damit der Tatſache Rechnung, daß wir unſer 
modernes Leben nicht nach Robinſon⸗Parolen geſtalten, ſondern 
nur mit Hilfe einer zweckmäßigen Organiſation und Arbeits⸗ 
teilung meiſtern können. Dieſe Einſicht verbindet ſich für den 
Verſtändigen mit der Erkenntuis, daß die zuſätzlichen Gefahren 
und Fehlerquellen der Einſchaltung eines organiſatoriſchen 
Apparates als Speſen, die wir für den Fortſchritt an das 


Schickſal zahlen, in Kauf genommen werden müſſen und fomit 
nicht als perſönliches Verſchulden des „Herrn“ der Organiſation. 
gewertet werden dürfen, ſofern dieſen nicht in dem ihm arbeits⸗ 
teilig vorbehaltenen Bereich ein eigenes Verſchulden trifft. Das 
iſt der eigentliche Sinn der oben abgedruckten Eutſch., die der 
unvermeidlichen „Rationaliſierung“ der neuzeitlichen Arbeits⸗ 
weiſe — auch in Anwaltsbüros — erfreulich Rechnung trägt. 

In ihrem Ergebnis zeigt die Entſch., wie ſich aus dieſer 
Betrachtung ergibt, ein begrüßenswertes Verſtändnis für die 
Vorausſetzungen der eigentlichen geiſtig⸗ſchöpferiſchen Arbeit des 
Anwalts. Würde die Rſpr. den Anwalt durch kleinliche Aus⸗ 
legung des Begriffs „unabwendbarer Zufall“ nötigen, ſich ſelbſt 
im einzelnen in den Ablauf ſeines Bürobetriebs einzuſchalten, 
ſtatt ihn auf die Pflicht zur Wahrung des „ſtrategiſchen über⸗ 
blicks“ zu beſchränken, ſo bliebe in vielen Fällen dem Anwalt für 
eine wirklich würdevolle geiſtige Arbeit kein Raum. Deſſen 
aber bedarf der Anwalt ebenſo wie der Richter, um als echter 
Wahrer des Rechts ein wertvolles Organ der Rechtspflege zu ſein. 

Im übrigen verweiſe ich zur Frage des Büroverſehens als 
Wiedereinſetzungsgrund auf den Aufſatz von Friedrichs: 
JW. 1930, 103 ff. ſowie die Entſcheidungen des R.: RGZ. 48, 
411 — für die Frage des „unabwendbaren Zufalls“ im all⸗ 
gemeinen — und vor allem auf Rh.: JW. 1930, 130/31; RG. : 
JW. 1937, 229; RG.: JW. 1937, 540/41; OG.: JW. 1930, 
215/16; OG.: ZW. 1934, 2285; OV G.: RVerw BBl. 1934, 776 
und BadVGch.: JW. 1934, 2591. 

Es iſt bemerkenswert, daß die Aſpr. in zunehmendem Maße 
gegen eine rein doktrinäre Auslegung des Begriffs „unabwend⸗ 
barer Zufall“ Stellung nimmt. Es genügt durchaus, „daß der 
Rechtsanwalt das nach Lage des Falles vernünftiger ⸗ 
weiſe zu vertretende“, aber in dieſem Rahmen immerhin 
„größtmögliche Maß an Vorſicht und Sorgfalt betätigt hat“ 
(RG.: ZW. 1937, 230); der Anwalt darf es „an der ihm nach 
den Umſtänden verſtändigerweiſe zuzumutenden Sorg⸗ 
falt“ nicht fehlen laſſen (RGG.: JW. 1937, 541). In einen glatten 
Widerſpruch zu den Erforderniſſen der oben erwähnten „prak⸗ 
tiſchen Vernunft“ tritt durch „eine untragbare Überſpannung 
der Sorgfaltspflicht des Anwalts“ (ſo mit Recht Flottrong: 
JW. 1937, 840) die Entſch. des LG. Ellwangen: JW. 1937, 
839/40. — Es iſt für den realiſtiſchen Blick unſerer Zeit bezeich⸗ 
nend, worauf zutreffend Carl, „Straßenverkehrs⸗ und Ver⸗ 
kehrshaftpflichtrecht“, 1937, Vorbemerkung ©. 3, hinweiſt, daß 
auch auf anderen Rechtsgebieten, z. B. dem Verkehrsrecht, die 
Anforderungen an die „Unabweudbarkeit“ eines Ereigniſſes zu⸗ 
nehmend gemildert werden („Die Anforderungen an die Un⸗ 
abwendbarkeit eines Ereigniſſes dürfen nicht überſpannt wer⸗ 
den“, fo RG. VI 143/36 v. 10. Sept. 1936, zitiert bei Carl 
a. a. O. S. 49). 

Da ſowohl die ZPO. (8 234 Abſ. 3) wie auch das LVG. 
(8 112) für den Antrag auf Wiedereinſetzung eine äußerſte Friſt 
von einem Jahre — vom Ende der verſäumten Friſt an gerech⸗ 
net — feſtlegen, find auch die gelegentlich gegen die Rſpr. vor⸗ 
gebrachten Bedenken aus dem Geſichtspunkt der Rechtsſicherheit 
nicht allzu ſchwerwiegend. 

RA. Reuß, Berlin. 


* 

37. 88 59 Abſ. 1, 40 Pol Verw. Rechtsbehelf gegen eine 
gebührenpflichtige polizeiliche Verwarnung iſt lediglich die 
Dienſtaufſichtsbeſchwerde. 

In der B.⸗Straße zu N. liegt ſeitlich neben dem Fahr⸗ 
damm zunächſt ein Radfahrweg und ſodann der Bürgerſteig. 
Ungefähr auf der Grenze zwiſchen dieſen beiden befindet ſich 
eine Tankſtelle. Am 18. Nov. 1935 befuhr der Kl. auf ſeinem 
Fahrrad den Radfahrweg. An der Tankſtelle tankte ein Kraft⸗ 
wagen. Durch den Verbindungsſchlauch war der Radfahrweg 
geſperrt. Der Kl. mußte daher den Radfahrweg verlaſſen und 
umfuhr den Kraftwagen auf dem Fahrdamm. Da nach ſeiner 
Angabe der Bordſtein bei der nächſten Auffahrt vom Fahr⸗ 
damm auf den Radfahrweg etwa 7 em hoch, ſcharfkantig und 
daher unbefahrbar war und die beiden anderen bis zur näch⸗ 
ſten Straßenkreuzung vorhandenen Auffahrten ebenfalls nicht 
befahrbar waren, blieb der Kl. bis dahin auf dem Fahrdamm 
und erhielt deswegen von einem dort ſtehenden Polizei⸗ 
beamten eine gebührenpflichtige Verwarnung. 

Nach vergeblicher Beſchwerde beim Landrat erhob er 
Klage im Verwaltungsſtreitverfahren. Das BezvVerwGer. 
wies die Klage als unzuläſſig ab. 

Die Rev. des Kl. hatte keinen Erfolg. 


66. Jahrg. 1937 Heft 40] 
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Das BezVerwGer. iſt mit Recht davon ausgegangen, daß 
die Klage im vorliegenden Falle nicht gegeben iſt. Die Klage 
im Verwaltungsſtreitverfahren iſt lediglich in denjenigen 
Fällen zuläſſig, in denen dies im Geſetz ausdrücklich beſtimmt 
iſt. Ein ſolcher Fall liegt hier jedoch nicht vor. Es handelt 
ſich um eine polizeiliche Verwarnung gemäß 859 Abſ. 1 
Satz 4 Pol Verw. Eine ſolche Verwarnung enthält kein Ver⸗ 
bot, kein Gebot und keine Verſagung einer polizeilichen Er⸗ 
laubnis (8 40 PolVerw cz.) und iſt daher keine polizeiliche 
Verfügung im Rechtsſinne. Sie iſt vielmehr lediglich eine 
Kundgebung der Polizeibehörde, daß ſie im Wiederholungs⸗ 
falle entweder mit einer Strafverfügung oder mit einer 
polizeilichen Verfügung und den polizeilichen Zwangsmitteln 
vorgehen werde (Drews, Preußiſches Polizeirecht, Bd. 1, 
5. Aufl., S. 129). Gegen eine Verwarnung iſt daher nicht 
die nur gegen polizeiliche Verfügungen im engeren Sinne 
(8 40 Pol Verw.) zuläſſige förmliche Beſchwerde mit alte 
ſchließendem Verwaltungsſtreitverfahren gegeben, ſondern ledig⸗ 
lich die formloſe Aufſichtsbeſchwerde. 


Für den Verwaltungsakt der Verwarnung iſt im vor⸗ 
liegenden Fall eine Verwaltungsgebühr erhoben worden. 
Nach § 11 VerwGebd. v. 30. Dez. 1926 iſt auch hiergegen 
lediglich die Dienſtaufſichtsbeſchwerde zuläſſig und kein ſon⸗ 
ſtiger Rechtsbehelf. 


(Pro., Urt. v. 29. April 1937, IV C 50/37.) 


x 


38. 8 56 Abſ. 5 und 7 Zuftändigfeits®.; SS 79, 61 ff., 68 
Abs. 3 Kreisordnung für die Provinz Weſtfalen v. 31. Juli 
1886; Art. 1 81 Abſ. 1 Satz 1 Gef. über die Übertragung 
der Zuſtändigkeiten v. 17. Juli 1933. Wegebaulaſt; Brücken⸗ 
baulaſt; Rampenbaulaſt. Rückwirkende Kraft von Beſchlüſſen 
der Kreisausſchüſſe. 


Hat ſtatt des nach der Kreisordnung zuſtändigen Kreis⸗ 
tages nur der Kreisausſchuß die Übernahme einer Belaſtung 
auf den Kreis beſchloſſen und beſchließt neuerdings der für der⸗ 
artige Beſchlüſſe nach der neueren Geſetzgebung zuſtändig gewor⸗ 
dene Kreisausſchuß unter Beſtätigung des alten Beſchluſſes, 
dieſe Belaſtung mit rückwirkender Kraft zu übernehmen, ſo iſt 
dieſer Beſchluß jedenfalls dann nicht zu beanſtanden, wenn er 
lediglich den auders nicht zu beſeitigenden Formfehler heilen 
will und der Kreis in der Zwiſchenzeit tatſächlich die Laſt ge⸗ 
tragen hat. 


Wird eine Brücke über einen öffentlichen Kanal gehoben, 
ſo iſt, auch wenn dies aus Gründen der Schiffahrt geſchieht, zur 
entſprechenden Hebung der Rampen nicht der Brückenbaupflich⸗ 
tige, ſondern der Träger der Wegebaulaſt für die anſchließenden 
Wege verpflichtet. 


Über den Dortmund⸗Ems⸗Kanal führt im Zuge der 
daß R.⸗D. eine Brücke. Infolge ihrer niedrigen Lage über 
em Waſſerſpiegel hat ſie, wie der Kl. — das Deutſche 
Reich — ausgeführt hat, wiederholt erhebliche Störungen 
0 Gefährdungen der Schiffahrt verurſacht. Sie wurde 
daher im ſtrom⸗ und ſchiffahrts polizeilichen Intereſſe vom 
. Reich (Reichswaſſerſtraßenverwaltung) als Eigen⸗ 
tümer des Waſſerlaufs und der Brücke um 30 em höher ge⸗ 
100 Der Oberpräſident der Provinz Weſtfalen als Vertreter 
Kren Reichswaſſerſtraßenderwaltung forderte gleichzeitig den 
Aris S., in dem die Brücke liegt, als angeblich Unterhal⸗ 
ungspflichtigen der beiderſeits anſchließenden Straßenteile 


auf, die anſchließenden Wegerampen ebenfalls um 30 em 
zu heben. 


8 Der Kreis weigerte ſich mit der Begründung, daß die 
gebung der Brücke nicht im Intereſſe des über die Brücke 
05 renden Landverkehrs, ſondern lediglich im Intereſſe der 
1 chiffahrt erforderlich ſei. Der Kl. führte daher im Frühjahr 
N 33 dieſe Leiſtungen unter Aufwendung eines Koſtenbetrages 
on 291,10 RM ſelbſt aus und behielt ſich die Einleitung 
eines gerichtlichen oder verwaltungsgerichtlichen Verfahrens 
zur Klarſtellung der Verpflichtung vor. 


Demnächſt erhob er Klage im Verwaltungsſtreitverfahren 


und beantragte gemäß § 56 Abſ. 5 (Zuft®.), feſtzuſtellen, 
daß zu der dem Bekl. an der Kreisſtraße R.⸗D. obliegenden 
Wegeunterhaltungslaſt auch die Verpflichtung gehöre, gleich⸗ 
zeitig mit einer durch den Kl. erfolgenden Höherlegung der 
erwähnten Brücke die anſchließenden Rampen zu heben. 


Der Bezirksausſchuß in M. wies die Kl. ab. In den 
Gründen wurde u.a. folgendes ausgeführt: 


Bezüglich der Pflicht zum Bau und zur Unterhaltung 
von Wegerampen, die den Anſchluß zu einer Brücke bilden, 
ſolle nach einem Aufſatz im RVerw Bl. 54, 968 gewohnheits⸗ 
rechtlich zwar im allgemeinen der Grundſatz anerkannt ſein, 
daß die Brückenbaupflicht die Rampenbaupflicht nicht mit⸗ 
umfaſſe. Vielmehr ſolle der Wegebau⸗ und ͤunterhaltspflich⸗ 
tige gehalten ſein, bei Verlegung und Erhöhung einer Brücke 
ſeine Wege mit entſprechenden Rampen an die betreffende 
Brücke heranzuführen, ohne eine Entſchädigung für die Mehr⸗ 
belaſtung verlangen zu können. Die bisher veröffentlichte 
Rſpr. des OVG. erſtrecke ſich aber nur auf Fälle, in denen 
Mehranforderungen aus Anlaß eines vermehrten oder ver⸗ 
änderten Straßenverkehrs von ſeiten des Wegeunterhaltungs⸗ 
pflichtigen an den Brückenbaupflichtigen herangetragen ſeien. 
Im vorliegenden Rechtsſtreit liege es jedoch anders, hier be⸗ 
dinge eine im Schiffahrtsintereſſe notwendig geweſene Ver⸗ 
änderung der Brückenlage die Anpaſſung auch der anſchlie⸗ 
ßenden Rampen an die neue Lage der Brücke, und jedes 
eigene Intereſſe des Straßenverkehrs an den Veränderun⸗ 
gen fehle. 


Auf einen ſolchen Fall ſcheine ſich die Entſch. des OVG. 
Bd. 94 S. 148 zu beziehen. Nach dieſer trete bei Wegeunter⸗ 
haltungspflichten, die ein Unternehmer aus Anlaß ſeines 
Unternehmens öffentlich-rechtlich übernimmt, dieſer dauernd 
in den Kreis der Wegeunterhaltungspflichtigen ein und habe, 
wie jeder andere Wegeunterhaltungspflichtige, alles zu leiſten, 
was erforderlich und zweckmäßig ſei, damit den jeweils ge⸗ 
gebenen Bedürfniſſen des öffentlichen Verkehrs Genüge ge⸗ 
ſchehe. Dies ergebe ſich u.a. aus der Erwägung, daß die 
erſchwerenden Wirkungen des Unternehmens andauern und 
es an jedem Anlaß fehle, etwa nach einer beſtimmten Zeit 
einen anderen mit dieſen erſchwerenden, namentlich bei 
Brücken koſtſpieligen Wirkungen zu belaſten. 


Der Bezirksausſchuß habe den Sinn dieſer Entſch. auf 
den vorliegenden Streitfall angewandt und nehme danach an, 
daß der Kl. als Unternehmer des Dortmund⸗Ems⸗Kanals und 
der im Zuge der Kreisſtraße angelegten Kanalbrücke inſoweit, 
als dieſes Unternehmen verändernde Wirkungen auf die Unter⸗ 
haltungspflicht in der Kreisſtraße nach ſich ziehe, dauernd in 
den Kreis der Straßenbau- und -unterhaltungspflichtiger 
eingetreten ſei. Er ſei darum im vorliegenden Falle auch 
allein zur Tragung der Koſten für die der neuen Brücken⸗ 
höhe entſprechende Rampenerhöhung verpflichtet. 


Die Rev. des Kl. hatte Erfolg. 


Infolge von Rückfragen des Senats ergab ſich, daß der 
Kreisausſchuß des Kreiſes S. am 8. Febr. 1907 beſchloſſen 
hatte, die urſprünglich der Gemeinde R. obliegende Unter⸗ 
haltungspflicht der hier in Betracht kommenden Straße 
R.⸗D. auf den Kreis zu übernehmen. Vom Senat auf die 
einem ſolchen Beſchluß entgegenſtehenden 88 79 und 60ʃff. 
ſowie 8 68 Abſ. 3 der KreisO. für die Provinz Weſtfalen 
vom 31. Juli 1886 hingewieſen, erwirkte der Kl. einen Be⸗ 
ſchluß des Kreisausſchuſſes v. 28. April 1936, wonach der 
Kreis die Wegeunterhaltungspflicht für die Straße R.⸗D. 
rückwirkend vom 1. April 1907 ab übernahm und den am 
8. Febr. 1907 von dem damals unzuſtändigen Kreisausſchuß 
gefaßten Beſchluß hinſichtlich der Wegeunterhaltungspflicht 
des Kreiſes in vollem Umfange beſtatigte. Dieſer neue Be⸗ 
ſchluß fand aus Anlaß einer weiteren Rückfrage des Senats 
am 31. Okt. 1936 die Genehmigung des Regierungspräſidenten. 


Nach 8 56 Abſ. 5 Zuft®. unterliegen Streitigkeiten der 
Beteiligten darüber, wem von ihnen die öffentlich⸗ rechtliche 
Verpflichtung zur Anlegung oder Unterhaltung eines öffent⸗ 
lichen Weges obliegt, der Entſcheidung im Verwaltungsſtreit⸗ 
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verfahren. Um eine ſolche Streitigkeit handelt es ſich hier. 
Da ein Kreiskommunalverband beteiligt iſt, ſo war nach 
Abf. 7 in erſter Inſtanz der Bezirksausſchuß zuſtändig. 


Der Kreisausſchuß des Kreiſes S., der am 8. Febr. 1907 
die Übernahme der Wegeunterhaltungspflicht für die Straße 
R.⸗D. von der Gemeinde R. auf den Kreis beſchloſſen hatte, 
war für einen derartigen Beſchluß nach der damaligen Ge⸗ 
ſetzgebung nicht zuſtändig. Nach den oben angeführten Be⸗ 
ſtimmungen der KreisO. war hierzu vielmehr nur der Kreis⸗ 
tag zuſtändig und auch dieſer nur mit verſtärkter Mehrheit. 
Nach der neueren Geſetzgebung (Geſetz über die Übertragung 
der Zuſtändigkeiten v. 17. Juli 1933 Art. I 8 1 Abſ. 1 Satz 1) 
iſt für derartige Beſchlüſſe an Stelle des Kreistages nun⸗ 
mehr der Kreisausſchuß zuſtändig. Wenn demgemäß auf 
Grund dieſer Beſtimmung jetzt der Kreisausſchuß den oben⸗ 
erwähnten Beſchl. v. 28. April 1936 gefaßt hat, ſo hat der 
Senat in Übereinftimmung mit dem Kl. und dem Bekl. einen 
derartigen Beſchluß für zuläſſig und rechtswirkſam erachtet. 
Denn der für ſolche Beſchlüſſe jetzt zuſtändige Kreisausſchuß 
hat unter Genehmigung des Regierungspräſidenten nunmehr 
den Beſchluß mit rückwirkender Kraft gefaßt, und zwar in der 
ausgeſprochenen Abſicht, hierdurch einen lediglich formellen 
Fehler zu heilen, der auf andere Weiſe nicht zu beſeitigen 
war; materiell hat der Kreis ſeit dem Beſchluß des Kreis⸗ 
ausſchuſſes von 1907 den darin ausgeſprochenen Gedanken 
zur Tat werden laſſen und ſeitdem, alſo annähernd 30 Jahre 
lang, die Wegeſtrecke auf ſeine Koſten unterhalten. 


Hiernach und nach dem Akteninhalt war davon auszu⸗ 
gehen, daß es ſich um eine Brücke im Zuge eines öffentlichen 
Weges handelt, für den der Kreis S. bau- und unterhal⸗ 
tungspflichtig iſt, ſowie daß der Weg ſchon vor Erbauung 
des ihn ſchneidenden Kanals vorhanden war und daß die 
Höherlegung der Brücke nicht im Intereſſe des Verkehrs auf 
dem Wege, ſondern lediglich im ſtrom⸗ und ſchiffahrtspolizei⸗ 
lichen Intereſſe erforderlich geworden iſt. . 


Die Brücke ift unbeſtritten von einem anderen als dem 
für die anſchließenden Wege Pflichtigen zu unterhalten, näm⸗ 
lich vom Deutſchen Reich; die Brücke iſt alſo eine ſogenannte 
eigene Kommunikationsanſtalt. Bei ſolchen Brücken ſind nach 
der ſtändigen Rſpr. des OVG. die zur Brücke führenden Zu⸗ 
fahrtswege und Rampen Beſtandteile der Wege und nicht der 
Brücke. Ihre Herſtellung und Unterhaltung liegt daher dem 
Wege⸗ und nicht dem Brückenunterhaltungspflichtigen ob, 
ſofern nicht Abweichendes beſonders feſtgeſetzt iſt oder ſich 
eine abweichende Obſervanz gebildet hat (OVG. 42, 207). 
Dafür, daß die eine oder die andere dieſer beiden Ausnahmen 
hier vorliegt, ergibt weder das Vorbringen der Parteien 
noch der Akteninhalt einen Anhalt. Das OVG. hat in Fällen 
der hier vorliegenden Art mehrfach anerkannt, daß Ver⸗ 
änderungen der Brücke eine Vermehrung der Wegebaulaſt 
des Wegebaupflichtigen herbeiführen können; denn im Falle 
der Aufhöhung der Brücke muß der Wegebaupflichtige auch 
den angrenzenden Weg aufhöhen, und die Verlegung der 
Brücke an eine andere Stelle kann unter Umſtänden erhebliche 
Aufwendungen des Wegebaupflichtigen für die Herſtellung 
neuer Zufahrtswege und Rampen bedingen (OVG. 40, 276; 
73, 357). Ebenſo iſt aber auch umgekehrt im Falle der im 
öffentlichen Intereſſe erfolgenden Aufhöhung des Weges der 
Brückenbaupflichtige zur Veränderung der Brücke gezwungen 
(OVG. 33, 268). 


In allen derartigen Fällen iſt es nicht von entſcheidender 
Bedeutung, aus welcher Veranlaſſung die Brückenanlage ver⸗ 
ändert worden iſt; der Wegeunterhaltungspflichtige kann auch 
nicht den Einwand erheben, daß die Veränderung der Brücke 
und damit die Veränderung der Rampen lediglich durch dem 
Wegeweſen fremde, z. B. — wie hier — ſchiffahrtspolizeiliche 
Intereſſen veranlaßt und für den öffentlichen Wegeverkehr 
nicht notwendig ſei (OVG. 40, 276; Germershauſen⸗ 
Seydel, „Wegerecht und Wegeverwaltung in Preußen“, 
4. Aufl., Bd. 1 S. 39/40). Dieſe Rſpr. geht von dem Grund⸗ 
ſatz aus, daß jeder Unterhaltungspflichtige nur ſeinen eigenen 
Teil des über die Rampen führenden Wegezuges zu unter⸗ 
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halten hat, der eine die Rampen, der andere die Brücke. Die 
Anſicht des Bezirksausſchuſſes, welcher denjenigen der beiden 
Baupflichtigen, in deſſen Intereſſe die Brücken⸗ und Ram⸗ 
penänderung erfolgt, als Träger der geſamten Umbaukoſten 
in Anſpruch nehmen und dadurch etwaige aus der jetzigen 
Ripr. ſich ergebende Härten für den Wegebaupflichtigen ver⸗ 
meiden will, führt nicht zu dem erſtrebten Ziele. Denn nach 
dieſer Anſicht hätte bei einer infolge des Straßenverkehrs, 
insbeſondere des neuzeitlichen Laſtkraftwagenverkehrs, erfor⸗ 
derlichen Verſtärkung und Verbreiterung der Straße der 
Wegebaupflichtige auch die im Verhältnis zu den Aufwen⸗ 
dungen für eine gleich lange Wegeſtrecke außerordentlich hohen 
Koſten des entſprechenden Brückenumbaues zu tragen. 


Der Senat hat daher keinen Anlaß geſehen, von ſeiner 
bisherigen Rſpr. abzugehen. Zutreffend iſt hiernach der Aus⸗ 
gangspunkt der Vorentſcheidung, daß nämlich die Brücken- 
baupflicht nicht die Rampenbaupflicht mitumfaßt. Nicht zu⸗ 
treffend iſt jedoch die Annahme des Vorderrichters, daß die 
angeführte Rſpr. des OVG. nur für ſolche Fälle gelte, in 
denen Mehranforderungen aus Anlaß vermehrten Straßen⸗ 
verkehrs an den Brückenbaupflichtigen herangetragen ſeien. 
Auf einem Mißverſtändnis beruht auch die Auslegung, die 
er der Entſch. des OVG. 94, 148 ff. gibt. In dem vom 
Vorderrichter zutreffend wiedergegebenen Wortlaut dieſer 
Entſch. wird S. 153 ausgeführt: „Bei Wegeunterhaltungs⸗ 
pflichten, die ein Unternehmer aus Anlaß ſchädigender Wir⸗ 
kungen ſeines Unternehmens öffentlicherechtlid) übernimmt, 
tritt er zudem dauernd in den Kreis der Wegeunterhaltungs⸗ 
pflichtigen ein und hat wie jeder andere Wegeunterhaltungs⸗ 
pflichtige alles zu leiſten, was erforderlich und zweckmäßig 
iſt, damit den jeweils gegebenen Bedürfniſſen des öffentlichen 
Verkehrs Genüge geſchieht.“ Die Entich. bezieht ſich hiernach 
nur auf einen ſolchen Fall, in dem ein Unternehmer durch 
beſonderen Akt die Unterhaltungspflicht übernommen hat. 
Der hier vorliegende Fall iſt aber nicht dieſer Art. Überdies 
betrifft jene Entſch. auch lediglich die Unterhaltungspflicht 
des Unternehmers an der Brücke ſelbſt; über eine Verpflich⸗ 
tung des Unternehmers zur Unterhaltung der Rampen iſt 
nichts darin enthalten. 


Auch der Hinweis des Bezirksausſchuſſes auf die dort 
angeführte Beſtimmung in § 39 RBahnG. iſt in einem Falle 
wie dem vorliegenden nicht zu verwerten. Denn dieſe Vor⸗ 
ſchrift enthält ein Sondergeſetz für die Verhältniſſe der 
Reichsbahn, das nach allgemeinen Rechtsregeln auf andere 
Rechtsgebiete nicht angewendet werden darf (OVG. 94, 
148, 155). 


Da, wie ſich aus den vorſtehenden Darlegungen ergibt, 
die angefochtene Entſch. des Bezirksausſchuſſes auf einem 
Rechtsirrtum beruht, ſo hatte das OVG. die Sache in freier 
Beurteilung über die der RevInſt. ſonſt gezogenen Schran⸗ 
ken hinaus zu prüfen. Dabei ergab es ſich, daß aus den er⸗ 
örterten Gründen die Vorentſcheidung aufzuheben und der 
Klage ſtattzugeben war. 


(PrOVG., Urt. v. 7. Jan. 1937, IV C 43/34.) 


* 


39. Leiſtungsfähigkeit, Wegebau, Miteigentümer, Bürger⸗ 
ſteigherſtellung, Obſervanz. 


Werden mehrere Miteigentümer eines Hauſes auf Grund 
einer Obſervanz zur Herſtellung des Bürgerſteiges herangezo⸗ 
gen, ſo iſt die Leiſtungsfähigkeit der einzelnen Miteigentümer 
für jeden geſondert feſtzuſtellen. 


Die obſervanzmäßige Pflicht zur Herſtellung und Unter⸗ 
haltung der Bürgerſteige in Berlin beſchränkt ſich auf die erſt⸗ 
malige Herſtellung des Bürgerſteiges und die regelmäßige durch 
die Bedürfniſſe des Verkehrs auf dem Bürgerſteige ſelbſt be⸗ 
dingte Unterhaltung. Sie umfaßt nicht die erforderliche Gelände⸗ 
beſchaffung ſowie eine etwaige Niveauänderung (Aufſchüttung, 
Senkung) und auch nicht Veränderungen und Inſtandſetzungen, 
die nicht durch die Bedürfniſſe des Verkehrs auf dem Bürger⸗ 
ſteig notwendig werden, ſondern z. B. durch den Fahrdamm⸗ 
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verkehr oder durch bürgerſteigfremde Eingriffe, wie Tiefer⸗ 
legung des Fahrdamms, Einführung von Röhren und Kabeln 
in den Bürgerſteig uſw. 


Soweit aus derartigen vom Obſervanzpflichtigen nicht zu 
vertretenden Gründen eine Neuverlegung der Bürgerſteigdecke 
zu erfolgen hat, entfällt die an ſich beſtehende Pflicht des Ob⸗ 
ſervanzpflichtigen zur Beſeitigung etwaiger Verſackungen oder 
ſonſtiger Unebenheiten der Bürgerſteigdecke. 


Durch polizeiliche Vfg. v. 6. Febr. 1935 forderte der bekl. 
Oberbürgermeiſter die Kl. als obſervanzmäßige Wegebau⸗ 
pflichtige auf Grund des § 18 Ab. 2 BürgerſteigpolV O. vom 
4. März 1933 auf, den Bürgerſteig vor ihrem Haufe F. Str. 25 
in B., der in ganzer Ausdehnung einſchließlich der Bord⸗ 
ſchwellen verſackt und teilweiſe ſchadhaft ſei, umzulegen und 
inſtandzuſetzen. 


Die nach fruchtloſem Einſpruch von den Kl. erhobene 
Klage im Verwaltungsſtreitverfahren wurde durch das Bez⸗ 
se abgewieſen. Die von ihnen eingelegte Rev. ift be⸗ 
gründet. 


Das BezVerwöer. hat ſich zunächſt mit der Behauptung 
der Kl. befaßt, daß ſie wegen mangelnder Leiſtungsfähigkeit 
zu den ihnen aufgegebenen Arbeiten nicht herangezogen wer⸗ 
den könnten. Es hat ausgeführt: Nach der höchſtrichterlichen 
Rſpr. finde allerdings eine wegebaupolizeiliche Forderung 
dann ihre Grenze, wenn die Ausführung die wirtſchaftliche 
Exiſtenz des Betroffenen zunichte machen oder doch ſchwer 
und ernſtlich in Frage ſtellen würde. Der Nachweis der 
behaupteten Notlage ſei jedoch in bezug auf keine der Kl. 
erbracht worden. Es bedürfe dieſes Nachweiſes aber auch 
nicht, denn es handle ſich um eine unteilbare Leiſtung, für 
die die Miterben nach $ 431 BGB. als Geſamtſchuldner haf⸗ 
teten. Die Verfügung ſei alſo mindeſtens für diejenigen unter 
den Kl. berechtigt geweſen, deren Leiſtungsfähigkeit nicht be- 
ſtritten fei. 


Dieſe Ausführungen ſind nicht frei von Rechtsirrtum. 
Das BezVerwGer. durfte ſich ſchon nicht mit der Feſtſtellung 
egnügen, daß die Kl. es unterlaſſen haben, Beweiſe für ihre 
mißliche Vermögenslage beizubringen. Denn im Verwal- 
tungsſtreitverfahren hat das Gericht die erforderlichen Be— 
weiſe zu erheben, auch wenn von den Parteien keine dahin⸗ 
gehenden Anträge geſtellt find (8 76 LVG.). Waren dazu 
im vorliegenden Falle irgendwelche Angaben oder Erklärungen 
der Parteien notwendig, fo hatte der Vorſitzende des Bez⸗ 
BertGer. nach § 71 Abſ. 3—5 LVG. dahin zu wirken, daß 
ſie in ſachdienlicher Form von den Parteien abgegeben wur⸗ 
den (OVG. 91, 235). 


Hielt das BezVerwGer. aber für erwieſen, daß min⸗ 
deſtens einige der Kl. die zur Ausführung der geforderten, 
rbeiten erforderliche Leiſtungsfähigkeit beſitzen, jo war es 
doch der Verpflichtung nicht überhoben, die Leiſtungsfähigkeit 
dad der übrigen im einzelnen zu prüfen. Richtig iſt zwar, 
aß der Bekl. ſeine Forderung, wenn ſie ſachlich berechtigt 
10 gegen jede der Miterbinnen in voller Höhe richten 
onnte. Dieſes Recht ergibt ſich jedoch nicht aus 8 431 BGB., 
londern aus dem das geſamte Polizeirecht beherrſchenden 
tanndſatz, daß beim Vorhandenſein mehrerer polizeipflich- 
Poli Perſonen, z. B. Miteigentümer, jeder einzelne der 
Felizei e ſoweit ſeine Verfügungsmacht reicht, für 
125 vollſtändige Beſeitigung polizeiwidriger Zuſtände haftet 
. 34, 438; Scholz, „Handbuch des gejanıten öffent 
ichen Grundſtücksrecht“, Bd. 1 S. 47 bei Anm. 66; Drews, 
„Preußiſches Polizeirecht“, Bd. 1, 5. Aufl., ©. 67). Es iſt 


alſo 5 b di 5 5 5 
der 1 ob die geforderte Leiſtung teilbar iſt 


Wenn es aber zutrifft, daß einige der Miteigentümerin⸗ 
nen wegen Leiſtungsunfähigkeit zu den geforderten Inſtand⸗ 
lehungsarbeiten nicht verpflichtet find, fo hätte das Bez⸗ 

ter. die angefochtene Verfügung, inſoweit ſie an dieſe 
Miteigentümerinnen gerichtet war, nicht beſtehen laſſen dür⸗ 
len, ſondern außer Kraft ſetzen müſſen. Denn auf Grund 
es Vorderurteils würde im Falle ſeiner Rechtskraft die 
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Polizeibehörde nach dem oben erörterten Grundſatz wegen 
der ganzen in der angefochtenen Verfügung geforderten 
Leiſtung gerade an die nichtverpflichteten Miteigentümerin⸗ 
nen ſich halten können, und dieſe würden im Vollſtreckungs⸗ 
verfahren keine Möglichkeit mehr haben, ſich dagegen zu 
wehren. Die Entſcheidung hätte alſo im Urt. getroffen wer⸗ 
den müſſen. 


Wegen dieſer Rechtsirrtümer hatte das OVG. die Sach⸗ 
lage ohne die ſonſt für die RevInſt. geltenden Schranken frei 
zu prüfen. Da jedoch über die Leiſtungsfähigkeit der Kl. auf 
Grund der bisher vorhandenen Unterlagen einwandfreie Feſt⸗ 
ſtellungen nicht getroffen werden können, ſo iſt die Sache 
nicht ſpruchreif und mußte daher zur weiteren Aufklärung an 
das BezVerwGer. zurückverwieſen werden (§ 99 LVG.) 


Soweit ſich hierbei Kl. als leiſtungsfähig erweiſen ſoll⸗ 
ten, kommt ihnen gegenüber folgendes in Betracht: Nach den 
übereinſtimmenden Erklärungen der Parteien iſt die ſtreitige 
Verfügung dahin aufzufaſſen — was aus ihrem Wortlaut 
nicht ohne weiteres zu erkennen iſt —, daß mit der geforder⸗ 
ten Umlegung und Inſtandſetzung nicht in erſter Linie die 
Ausbeſſerung der verſackten und ſonſt ſchadhaft gewordenen 
Stellen, ſondern vielmehr unter Herſtellung eines vollſtändig 
neuen Quergefälles die Tieferlegung der Bordſteine erreicht 
werden ſollte. Dieſe liegen zur Zeit 23—24 cm über der 
Fahrdammfläche, während nach § 5 Abſ. 5 BürgerſteigPol⸗ 
VO. v. 4. März 1933 ihre Höhe 18 em nicht überſchreiten darf. 


Gegenüber dieſer Forderung haben die Kl. eingewendet, 
daß ſie den beſtehenden polizeiwidrigen Zuſtand nicht verſchul⸗ 
det hätten. Der Bürgerſteig ſei von ihren Rechtsvorgängern 
urſprünglich weniger hoch über dem Fahrdamm angelegt 
worden. Die Stadt Berlin habe jedoch die Straße nachträg⸗ 
lich tiefer gelegt und damit den jetzigen Zuſtand ihrerſeits 
verſchuldet. Dieſen Einwand hat das BezVerwGer. mit der 
Begründung für unerheblich erklärt, daß nach der Rſpr. des 
OVG. die öffentliche Straße als Ganzes behandelt werden 
müſſe und hinſichtlich der Verkehrsbedürfniſſe nicht in Bür⸗ 
gerſteig einerſeits und Fahrdamm andererſeits zerlegt wer⸗ 
den könne, und daß deshalb Veränderungen am Bürgerſteig, 
die durch eine erforderlich geweſene andere Höhenlage des 
Fahrdammes nötig würden, auch vom Bürgerſteigunterhal⸗ 
tungspflichtigen, nicht vom Fahrdammunterhaltungspflich⸗ 
tigen zu fordern und zu tragen ſeien (OVG. v. 26. Jan. 
1912: PrVerwBl. 33, 702). Dieſe nicht für Berliner Vers 
hältniſſe ergangene Entfch. kann jedoch für den vorliegenden 
Fall nicht herangezogen werden. Sie hat zur Vorausſetzung, 
daß die Bürgerſteigunterhaltungspflicht der Anlieger die ge⸗ 
ſamte den Bürgerſteig betreffende Wegeunterhaltungspflicht 
umfaßt und daher die Herſtellung des dem jeweiligen Ver⸗ 
kehrsbedürfnis entſprechenden Zuſtandes zum Gegenſtande 
hat ohne Rückſicht darauf, wodurch der polizeimäßige Zuſtand 
geſtört iſt. 

Eine ſolche Auffaſſung wird dem Weſen der Berliner 
Bürgerſteigobſervanz nicht gerecht. Der Inhalt einer Bür⸗ 
ſteigobſervanz ſteht nicht allgemein feſt. Vielfach erſtreckt ſie 
ſich nur auf einen beſtimmten Teil der Bürgerſteigunter⸗ 
haltung mit der Wirkung, daß der übrige Teil auf den 
ordentlichen Wegebaupflichtigen, die Gemeinde, entfällt (OVG. 
92, 135, 136). So iſt die Rechtslage auch in Berlin. Bereits 
in zwei die Stadt Berlin und die frühere Gemeinde Deutſch⸗ 
Wilmersdorf betreffenden (nicht veröffentlichten) Entſcheidun⸗ 
gen hat der Senat die Bürgerſteigobſervanz von der allgemei⸗ 
nen Straßenbaulaſt dahin abgegrenzt und begrenzt, daß die 
obſervanzmäßige Anlegung des Bürgerſteiges nicht die Be⸗ 
ſchaffung des dazu erforderlichen Grund und Bodens und 
auch nicht die zur Herſtellung des Straßenniveaus erforder⸗ 
lichen Aufſchüttungen mitumfaßt (Urt. v. 28. März 1896, 
IVB 110/95, und v. 21. Jan. 1901, IV C 208/99). In einer 
anderen Entſcheidung iſt der Inhalt der in der früheren 
Stadtgemeinde Sp. geltenden Obſervanz dahin feſtgeſtellt, 
daß die Anlieger nur die regelmäßige, durch die Bedürfniſſe 
des Verkehrs auf dem Bürgerſteige hervorgerufene Unter⸗ 
haltungslaſt zu tragen haben, daß aber, wenn aus anderen 
Urſachen Veränderungen an den Bürgerſteigen notwendig ſind, 
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die Stadt dazu verpflichtet iſt, und zwar insbeſondere auch 
für den Fall, daß die Straße einſchließlich des Bürgerſteiges 
höher gelegt werden muß (Urt. v. 16. März 1903, IV B 70/02). 
In der gleichen Richtung liegen die Erwägungen, die der 
Senat in neuerer Zeit in zwei die Stadt Berlin, Bezirk 
Friedrichshain und Bezirk Tempelhof, betreffenden Entſchei⸗ 
dungen über den Umfang der Bürgerſteigobſervanz angeſtellt 
hat. Aus der erſteren Entſcheidung (OVG. 90, 30 b ff., 307, 
308), die ſich auf ein ähnliches bereits in Bd. 25 S. 203 
veröffentlichtes Urt. bezieht, iſt zu entnehmen, daß zwar eine 
Vermehrung des Verkehrs auf dem Bürgerſteige eine dem 
Obſervanzpflichtigen zur Laſt fallende Verbreiterung des 
Bürgerſteigs rechtfertigt, daß eine derartige Verbreiterung 
aber nicht begründet werden kann mit Intereſſen des Fahr⸗ 
dammverkehrs, für den die aus dem Wegfall einer Mittel- 
promenade oder ſonſt ſich ergebende übermäßige Breite der 
Fahrbahn unnötig oder hinderlich iſt. In der zweiten Entſch. 
(OVG. 92, 134, 136) iſt ausgeführt, daß ſich die Obſervanz 
nicht auf eine vollſtändige Umlegung des Bürgerſteigs er⸗ 
ſtrecken kann, die nicht durch ein organiſches Anwachſen des 
ſtraßeneigenen Verkehrs, ſondern durch eine künſtliche Um⸗ 
leitung des Durchgangsverkehrs einer anderen Straße er⸗ 
forderlich wird. 


Allen dieſen Entſch. liegt der Gedanke zugrunde, daß die 
Bürgerſteigobſervanz nicht gleichbedeutend iſt mit der den 
Bürgerſteig betreffenden allgemeinen Straßenbaulaſt — als 
ſolche würde ſie auch die Geländebeſchaffung, die Niveau⸗ 
aufſchüttung ſowie die ihr gleichzuſtellende Niveauſenkung 
und alle im Verkehrsintereſſe erforderlichen Veränderungen 
und Wiederherſtellungen ohne Ausnahme mitumfaſſen —, 
ſondern daß ſie nach der erſtmaligen Herſtellung des Bürger⸗ 
ſteigs ſich auf die regelmäßige, durch die Bedürfniſſe des 
Verkehrs auf dem Bürgerſteige ſelbſt beſtimmte Unterhaltung 
des Bürgerſteigs beſchränkt. Dieſe Auffaſſung muß heute um 
ſo mehr als die allein zutreffende anerkannt werden, als der 
Bürgerſteig in zunehmendem Maße von bürgerſteigfremden 
Einrichtungen, wie Kabel⸗ und Rohrleitungen aller Art, in 
Anſpruch genommen wird, deren Einbringung, Inſtandhal⸗ 
tung und Auswechſlung fortlaufend Eingriffe in den Beſtand 
des Bürgerſteiges zur Folge hat. Es kann nicht angenommen 
werden, daß die Rechtsüberzeugung der Straßenanlieger bei 
der Bildung der Obſervanz dahin gegangen ſein ſollte, bei 
derartigen von dritter Seite, meiſt ſogar von ſtaatlichen oder 
ſtädtiſchen Werken ſelbſt vorgenommenen Eingriffen, die nichts 
mit dem Verkehr auf dem Bürgerſteig zu tun haben, jedesmal 
zur Beſeitigung der in Verfolg ſolcher Eingriffe eingetretenen 
verkehrswidrigen Zuſtände der Polizei gegenüber verpflichtet 
zu ſein. Wenn in anderen Entſch. eine andere Auffaſſung 
vertreten worden iſt, ſo kann daran nicht mehr feſtgehalten 
werden. 


Geht man hiervon aus, ſo iſt die Behauptung der Kl., 
daß der unvorſchriftsmäßige Zuſtand erſt durch Tieferlegen 
des Fahrdammes von der Stadtgemeinde Berlin herbei⸗ 
geführt worden ſei, erheblich. Denn wenn ſie zutrifft — 
und der Bekl. hat ſie nicht beſtritten —, fo iſt die geforderte 
Veränderung der Höhenlage nicht durch die Verkehrsbedürf⸗ 
niſſe auf dem Bürgerſteig ſelbſt notwendig geworden, ſondern 
durch einen „bürgerſteigfremden“ Eingriff, den die obſervanz⸗ 
pflichtigen Kl. nicht zu vertreten haben. Die Verpflichtung der 
Kl. beſchränkt ſich dann, ſoweit ſie nicht aus einem anderen 
Rechtsgrunde zur Erfüllung der polizeilichen Verfügung ver⸗ 
pflichtet ſind, auf den Erſatz der durch die Abnutzung des 
Bürgerſteigs ſchadhaft gewordenen Bordkanten, Granitplatten 
und anderen Steine, während die Tieferlegung und Neuver⸗ 
legung der Bürgerſteigoberfläche der Stadtgemeinde als der 
ordentlichen Trägerin der Wegebaulaſt obliegt. Denn da 
letztere ohnehin den Bürgerſteigbelag aufzunehmen und ord⸗ 
nungsmäßig neu zu verlegen hat, entfällt in ſolchem Falle die 
an ſich beſtehende Pflicht des Obſervanzpflichtigen zur Be⸗ 
ſeitigung etwaiger Verſackungen oder anderer Unebenheiten 
der Bürgerſteigoberfläche. 

Der Bekl. hat jedoch behauptet, der unvorſchriftsmäßige 
Zuftand ſei deshalb von den Kl. zu beſeitigen, weil der Bür⸗ 


gerſteig vor ihrem Hauſe nicht das vorgeſchriebene Quergefälle 
aufweiſe und deſſen Herſtellung den Kl. obſervanzmäßig ob⸗ 
liege. Denn allein ſchon durch die Herſtellung dieſes Quer⸗ 
gefälles ohne beſondere Anderungen in der Geſamthöhe des 
Bürgerſteiges werde die geforderte Tieferlegung der Bord⸗ 
ſteine gegenüber dem Fahrdamm erreicht. Wenn dieſe Dar⸗ 
ſtellung richtig ift, was vom BezVerwöer. nachzuprüfen ſein 
wird, ſo iſt die angefochtene Verfügung gerechtfertigt. Denn 
dann trifft die Pflicht zur Beſeitigung des polizeiwidrigen 
Zuſtandes nicht nur die Stadtgemeinde auf Grund der (in 
ihrer Wirkung unbeſtrittenen) Senkung des Fahrdammes, 
ſondern ebenſo auch die Kl., denen obſervanzmäßig die Her⸗ 
ſtellung des fehlenden Bürgerſteigquergefälles obliegt. Beim 
Vorhandenſein zweier (oder mehrerer) verſchiedener Poltzei⸗ 
pflichtigen aber kann ſich die Polizei nach ihrer Wahl an 
einen derſelben halten, und ſie konnte ſich daher beim Vor⸗ 
liegen der obigen Vorausetzungen mit ihrer Forderung auch 
an die Kl. wenden (vgl. Scholz, „Handbuch des geſamten 
öffentlichen Grundſtücksrechts“, Bd. 1 S. 44 ff.). Daß die 
obſervanzmäßige Wegeunterhaltungspflicht der Kl. die Her⸗ 
ſtellung eines Quergefälles, das zur ordnungsmäßigen Ver⸗ 
legung eines Bürgerſteigbelags gehört, umfaßt, kaun nicht 
zweifelhaft ſein. Auch gegen den geforderten Neigungswinkel 
von 1:40 beſtehen keine Bedenken, da es ſich um die Art 
und Weiſe der Durchführung der beſtehenden Obſervanzpflicht 
handelt und darüber rechtsgültig durch Polizei VO. Beſtim⸗ 
mungen erlaſſen werden können und im vorliegenden Falle 
erlaſſen worden find (vgl. Scholz a. a. O. 8:60) Ein 
Quergefälle von 1:40 gehört nicht nur nach der zur Zeit 
geltenden, ſondern gehörte auch nach allen in Betracht kom⸗ 
menden früheren BürgerſteigPolVO. für die Stadt Berlin 
zu den Vorausſetzungen der polizeimäßigen Beſchaffenheit 
des Bürgerſteigs (Polizei O. v. 17. Jan. 1873 85; vom 
30. Nov. 1907 8 2; v. 2. Aug. 1928 8 3 Abſ. 1; b. 4. März 
1933 8 3 Abſ. 1). Zur Herſtellung dieſes der ordnungs⸗ 
mäßigen Entwäſſerung des Bürgerſteiges dienenden Quer⸗ 
gefälles waren die Rechtsvorgänger der Kl. daher ſchon bei 
der Anlegung des Bürgerſteiges in ſeiner jetzigen Geſtalt ver⸗ 
pflichtet Wenn der Bürgerſteig alſo dieſes Quergefälle nicht 
aufweiſt, fo fällt den Kl. nach 8 1 BürgerſteigpolVO. vom 
4. März 1933 die Beſeitigung dieſes polizeiwidrigen Zuſtau⸗ 
des zur Laſt. Genügt die Herſtellung des Quergefälles, um 
den Abſtand der Bordkante vom Fahrdamm auf das vor⸗ 
geſchriebene Maß zu vermindern, ſo ſind die Kl. durch die 
angefochtene Vfg. in ihren Rechten nicht beeinträchtigt. Die 
Klage iſt daher in dieſem Falle abzuweiſen. Wird jedoch durch 
die Herſtellung des richtigen Quergefälles die durch die 
polizeiliche Verfügung geforderte vorſchriftsmäßige tiefe Lage 
der Bordſteine zum Fahrdamm nicht erreicht, ſo tritt im Er⸗ 
gebnis keine Anderung der Rechtslage ein, wie ſie oben be⸗ 
züglich des bürgerſteigfremden Eingriffs der Fahrdamm⸗ 
ſenkung dargelegt iſt. Denn dann gehört die Herſtellung der 
richtigen Lage der Bordſteine nicht zu den Verpflichtungen der 
Kl., da fie ſich nur durch eine Niveauänderung (Senkung) des 
Bürgerſteiges erreichen läßt, eine ſolche aber nicht dem Ob⸗ 
ſervanzpflichtigen, ſondern dem ordentlichen Wegebaupflich⸗ 
tigen, der Stadt, obliegt. Es bleibt dann dabei, daß die 
Stadt die ſtreitige Vordſteintieferlegung vorzunehmen hat, 
die nicht nur durch den bürgerſteigfremden Eingriff der Fahr⸗ 
dammſenkung allein nötig geworden, ſondern auch nur durch 
die ohnehin nicht dem Obſervanzpflichtigen obliegende Niveau⸗ 
änderung des Bürgerſteigs zu erreichen iſt. Die Pflicht der 
Kl. beſchränkt ſich alsdann gemäß den obigen Ausführungen 
auf den Erſatz etwaigen durch Gebrauch ſchadhaft gewordenen 
Belagmaterials. 


Bei den weiteren Verhandlungen wird das BezVerwcher. 
die Stadt Berlin als Abbürdungsbeklagte zu dem Verfahren 
hinzuzuziehen haben. (Im Urt. wird näher ausgeführt, daß 
die Abbürdungsklage rechtzeitig erhoben iſt.) 


(Proc., Urt. v. 7. Jan. 1937, IV O 40/36.) 


* 
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40. 815 Zlugtl®. Die Anlieger können, da das von der Ge⸗ 
meinde aufgeſtellte und durchgeführte Ausbauprogramm in erſter 
Linie für die Beitragsverpflichtung maßgebend iſt, zu den Koſten 
einer im Rahmen des Ausbauprogramms notwendig werdenden 
geringfügigen Veränderung der Höhenlage der Straße auch, dann 
herangezogen werden, wenn dieſe Veränderung nicht auf eine 
förmliche Abänderung des Fluchtlinienplanes geſtützt iſt. Ein durch 
eine Fluchtlinienfeſtſetzung aus einem bereits vorhandenen Wege 
ausgeſchiedener Streifen bleibt Teil des beſtehenden Weges, bis ihm 
die Eigenſchaft als Straßenland rechtswirkſam entzogen iſt, und 
trennt daher, ſolange er rechtlich noch zu dem von früher her vor⸗ 
handenen Wege gehört, ein an ihn angrenzendes Grundſtück nicht 
von der durch den Fluchtlinienplan ausgewieſenen Straße. Die rein 
rechuungsmäßige nachträgliche Zerlegung einer in einem Zuge 
ausgebauten Straße ill keine die getrennte Heranziehung der An⸗ 
lieger begründende Abſchnittsbildung. Die verſchiedene Art des 
Ausbaues ſowie die Abſicht, die Anlieger des einen Abſchnittes, 
insbeſ. die Gemeinde, günſtiger zu ſtellen als die des anderen, iſt 
keine die Abſchnittsbildung rechtfertigende fachliche N Zu 
den Koſten der fünſjährigen Unterhaltung einer Straße können, die 
Straßenanlieger auf Grund des $ 15 Fluchtlc. nur nach Maßgabe 
der der Gemeinde für die Straße tatſächlich entſtandenen Koſten, 
nicht auf Grund von Einheitsſätzen, herangezogen werden. f) 

1. Verfehlt war der Einwand des Kl. die Höhenlage der 
Straße, für die er einen Anliegerbeitrag zahlen ſolle, hätte mit 
Rückſicht auf die in den 88 4, 10 Fluchtl G. gegebenen Vorſchrif⸗ 
ten nur in einem ordnungsmäßigen Fluchtlinieufeſtſetzungs⸗ 
verfahren abgeändert werden können, ſo daß die Mehrkoſten, 
welche bei dem Ausbau der G. Straße durch Abweichung von 
der fluchtlinienplanmäßig ausgewieſenen Höhenlage entſtanden 
ſeien, in der Koſtenberechnung den Anliegern nicht zur Laſt 
hätten gelegt werden dürfen. Das OVG. hat in ſtändiger Nipr. 
(vgl. OG. 38, 141/43; 41, 117 ff., 120) den Standpunkt ver- 
treten, daß zwar regelmäßig die Anlegung einer Straße mit 
der Fluchtlinienfeſtſetzung beginnt, daß aber eine Fluchtlinien⸗ 
feſtſetzung keine notwendige rechtliche Vorausſetzung der Straßen⸗ 
anlegung und der Beitragserhebung bildet. Es unter- 
lag daher keinen Bedenken, daß die Anlieger zu den Mehr⸗ 
aufwendungen, welche der Gemeinde bei der Durchführung ihres 
lusbauprogramms etwa durch eine notwendig gewordene oder 
für zweckmäßig erachtete geringfügige Veränderung der Höhen- 
lage der Straße erwachſen ſind, ſelbſt daun herangezogen wur⸗ 
den, wenn dieſe Veränderung ſich nicht auf eine förmliche Ab⸗ 
änderung des Fluchtlinienplanes ſtützte. Dieſer Rechtsauffaſſung 
ſtand die Entſch. des 4. Sen. v. 28. Mai 1936 (OVG. 98, 211 
JW. 1937, 42542) ſchon deshalb nicht entgegen, weil der Um⸗ 
fang der den Anliegern einer Straße durch den 8 15 FluchtlG. 
auferlegten Beitragsverpflichtung in erſter Linie durch das von 
der Gemeinde aufgeſtellte und durchgeführte Straßenausbau⸗ 
programm beſtimmt wird und der Kl. nichts dafür beigebracht 
hat, daß Mehrkoſten durch die bei der Durchführung des Ausbau- 
programms angeblich ohne nochmaliges Fluchtlinienverfahren 
vorgenommene Abänderung der Höhenlage der G. Straße über- 
haupt entſtanden ſind. 

2. Ferner iſt der Kl. mit Recht als Anlieger der G.⸗ Straße 
angeſehen worden. Zwar war durch die Fluchtlinienfeſtſetzung 
ein an das Grundſtück des Kl. grenzender Streifen des bereits 
vorhandenen öffentlichen Weges für die künftige Anlegung der 
Straße ausgeſchieden worden. Durch die bloße Feſtſtel⸗ 
ung des Fluchtlinienplanes verlor dieſer Streifen aber 
Tel nicht die Eigenſchaft als Straßenland; er blieb vielmehr 
scha des beſtehenden öffentlichen Weges, bis ihm dieſe Eigen⸗ 
d aft in rechtswirkſamer Weiſe entzogen worden war. Ob hier 
1 das förmliche Verfahren nach 8 57 ZuſtG. erforderlich ſein 
d er micht ſchon eine Regulierung der Straße unter Zuſtimmung 
kon Wegepolizeibehörde genügen würde (vgl. OVG. 19, 259), 
de für das vorliegende Verfahren dahingeſtellt bleiben 
Red G. 43, 24 u. 26/27 Anm.). Denn jedenfalls trennte der in 
frühe ſtehende Streifen, ſolange er noch rechtlich zu dem von 
Nie her her vorhandenen öffentlichen Wege gehörte, das 
nz ihn angrenzende Grundſtück des Kl. nicht von der flucht⸗ 

ienplanmäßig vorgeſehenen und alsbald ausgebauten Straße. 
3. Zu beſonderen Bedenken gab die Bildung des der Heran⸗ 
ziehung zugrunde gelegten Straßenabſchnitts Anlaß. 
Nei F hat bei dem Ausbau von Straßen die Ge⸗ 

nde vorzuleiſten. Sie kann die Erſtattung der Koſten, die fie 
aufgewendet hat, erſt verlangen, wenn die Straße in ihrer 
ganzen Länge und Breite hinſichtlich aller dazugehörigen Ein⸗ 
richtungen fertig hergeſtellt iſt. Bei der Berechnung der Koſten 
1 nach 8 15 Abſ. 2 Fluchtl G. die Koſten der gefamten Straßen⸗ 
nlage zuſammenzurechnen und den Eigentümern nach Verhält- 
nis der Länge ihrer die Straße berührenden Grenze zur Laſt 
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zu legen. Um den Gemeinden jedoch den Ausbau der Straßen 
nicht über Gebühr zu erſchweren, ließ die Rſpr. einmal die 
Koſtenſpaltung, d. h. die Heranziehung der Anlieger, ſobald nur 
eine oder die andere der nach 8 15 Abſ. 1 Fluchtl. zum Aus⸗ 
bau der Straße gehörigen Teilleiſtungen vollendet war, zum 
anderen die Bildung von Straßenabſchnitten zu. Gegenüber 
beiden Ausnahmen beſteht das Bedenken, daß der Anlieger für 
eine Teilleiſtung zahlen muß, die ihm vielleicht zunächſt noch 
keinen Vorteil bringt. Während aber bei der Koſtenſpaltung 
wenigſtens die Anlieger wie bei der alsbaldigen Fertigſtellung 
der Straße gleichmäßig nach der Länge ihrer Grundſtücks⸗ 
front belaſtet werden, beſteht bei der Bildung von Querabſchnit⸗ 
ten die Gefahr der ungleichmäßigen Belaſtung der Ans 
lieger der verſchiedenen Abſchnitte je nach der Beſchaffenheit des 
Geländes ſowie der Zeit und der Art des Ausbaues der ein⸗ 
zelnen Abſchnitte, ohne daß deshalb die Anlieger des höhere 
Aufwendungen erfordernden Abſchnittes etwa immer auch 
größeren Vorteil von der Anlegung der Straße als ſolcher 
hätten. Deshalb hat die Rſpr. zwar die Abſchnittsbildung an 
ſich gleichfalls dem Ermeſſen der Gemeinde überlaſſen, dieſem 
Ermeſſen aber doch inſofern Schranken geſetzt, als ſie verlangt, 
einerſeits daß der Abſchnitt ſich äußerlich durch gewiſſe Merk⸗ 
male, wie Querſtraßen, Brücken u. dgl., als ſolcher kennzeichne, 
andererſeits daß ſeine Bildung ſachlichen Erwägungen entſpringe 
(OVG. 55, 81; 69, 174; 94, 51, 60; RVerwBl. 56, 1025). Es muß 
alſo zunächſt der Wille der Gemeinde aus den von ihren 
Organen über den Straßenausbau gefaßten Beſchlüſſen erkenn⸗ 
bar ſein, die Straße nicht alsbald in ihrer vollen Länge, ſon⸗ 
dern eben erſt in Länge eines ſolchen Abſchnittes auszubauen, 
und ſodann außerdem dieſe von der Gemeinde getroffene Ent⸗ 
ſcheidung ſachlich gerechtfertigt erſcheinen. Daß dieſen an eine 
zuläſſige Abſchnittsbildung zu ſtellenden Anforderungen im vorl. 
Falle genügt iſt, mußte nach den bisher beigebrachten Atten⸗ 
unterlagen bezweifelt werden. (Folgen tatſächliche Ausführun⸗ 
gen; das Urteil fährt fort:) 

Nach alledem mußte zum mindeſten der Eindruck entſtehen, 
als ob es ſich überhaupt nicht um eine ernſtliche Bildung von 
Abſchnitten zwecks allmählichen Ausbaues der Straße, ſondern 
lediglich um eine nach vollendetem Ausbau vorgenommene, rein 
rechnungsmäßige Einteilung der Koſten gehandelt hat, die mit 
dem Grundſatz der einheitlichen Herſtellung der Straße und ein⸗ 
heitlichen Verteilung der Koſten dieſer Herſtellung in Wider⸗ 
ſpruch ſteht. 

4. Zu beanſtanden war ferner die vorgenommene Heran⸗ 
ziehung des Kl. zu den Koſten der 5jährigen Unterhaltung der 
Straße. Nach der von dem Vertreter des Bekl. in der münd⸗ 
lichen Verhandlung vor dem Senat abgegebenen Erklärung iſt 
der Kl. zu dem von ihm für die 5jährige Unterhaltung der 
G.⸗Straße geforderten Beitrag nach Maßgabe von „Erfahrungs- 
ſätzen“, nicht uach Maßgabe der der Gemeinde tatſächlich ent⸗ 
ſtandenen Koſten veranlagt worden. Da der Gemeinde auf Grund 
des 815 FluchtlG. nur ein Erſtattungsanſpruch zuſteht, iſt das 
von dem Beil. beliebte Verfahren um fo weniger zuzulaſſen, als 
die Gemeinde unſchwer feſtzuſtellen vermag, welche Aufwendun⸗ 
gen ihr wirklich für die Unterhaltung der G.⸗Straße während 
der erſten 5 Jahre nach deſſen Fertigſtellung erwachſen ſind, und 
deshalb keine Veranlaſſung beſteht, für die Heranziehung zu den 
Straßenunterhaltungskoſten im Rahmen des 8 15 FluchtlG. Ein⸗ 
heitsſätze zu erlauben. 


(PrO Ch., 2. Sen,, Entſch. v. 6. April 1937, IC 85/36. Auszug.) 


Anmerkung: 1. Das Urteil behandelt zunächſt die Frage, 
inwieweit die Feſtſetzung von Fluchtlinien für die Belaſtung der 
Anlieger mit Beiträgen gem. § 15 FluchtlG. von Bedeutung iſt. 

Der Anliegerbeitrag iſt eine Gemeindelaſt; dieſe Laſt be⸗ 
ruht auf der Verpflichtung der Anlieger, die Aufwendungen zu 
erſtatten, welche der Gemeinde aus der Herſtellung der im 
815 benannten Straßen erwachſen; welche Beitragsanſprüche 
gegen die Anlieger zu erheben ſind, ergibt ſich aus dem durch⸗ 
geführten Bauprogramm der Gemeinde (JW. 1937, 663). Dem⸗ 
gegenüber hat die Feſtſetzung von Fluchtlinien nur Bedeutung 
für die Entſcheidung, ob eine Straße in der Anlegung begriffen 
iſt; dieſe Anlegung kann mit der Fluchtlinienfeſtſetzung beginnen, 
fie kann aber aus anderen Tatſachen, wie Gemeindebeſchluüſſen, 
gefolgert werden; die Anderung von Fluchtlinien kann alſo die 
Beitragspflicht nicht beeinfluſſen; in Übereinſtimmung mit der 
vorliegenden Entſch. hat daher das OVG. im Urt. v. 17. Jan. 
1933 (PrVerwBl. 55, 80) ausgeſprochen, daß es „für das Bei⸗ 
tragsrecht der Gemeinde nicht entſcheidend iſt, ob eine Anderung 
des Bauprogramms gleichzeitig die Abänderung eines beſtehen⸗ 
den Fluchtlinienplanes bedingt und ob die letztere in den dafür 
vorgeſchriebenen Formen erfolgt iſt“. 
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2. Durch die Feſtſetzung von Fluchtlinien entſteht noch kein 
öffentlicher Weg; die gemäß dem FluchtlG. (88 1, 4) erteilte 
Zuſtimmung der Polizei bedeutet nur die Zuſtimmung zum 
Straßenprojekt. Zur Widmung zum öffentlichen Verkehr, alſo 
zur Entſtehung einer öffentlichen Stadtſtraße, iſt eine weitere 
Zuſtimmung der Polizei erforderlich (Entſch. des OVG. vom 
28. April 1901: OVG. 39, 217). Der vorhandene öffentliche 
Weg wurde alſo, wie das Urteil darlegt, durch die Feſtſetzung 
von Fluchtlinien in ſeinem gegenwärtig beſtehenden Umfange 
nicht berührt. 

3. Die Frage der Straßenabſchnitte hat das OVG. wieder⸗ 
holt beſchäftigt (JW. 1937, 664). Daß ein ſolcher Abſchnitt nicht 
nur rechneriſch gebildet werden kann, ſondern äußerlich erkenn⸗ 
bar ſein muß, hebt das Urteil gemäß der bisherigen Rſpr. nach⸗ 
drücklich hervor. 

4. 8 15 FluchtlGö begründet einen Erſtattungsanſpruch auch 
für die Koſten der fünfjährigen Unterhaltung eines Straßen⸗ 
ausbaues. Der Erſtattungsanſpruch bedingt, daß nur die tat⸗ 
ſächlich erwachſenen Unterhaltungskoſten auf die Anlieger um⸗ 
gelegt werden dürfen (OVG. 41, 116). Sogenannte Einheitsſätze 
hat das OVG. u. a. in der Entſch. v. 20. Febr. 1934 (OVG. 92, 
39) unter beſtimmten Vorausſetzungen bisher nur für Beleuch⸗ 
tungs⸗ und Kanaliſationsanlagen zugelaſſen. 

OVG R. a. D. Dr. v. Elbe, Berlin. 
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41. 88 8, 20 BerlinWZuWStD, v. 28. März 1928 i. d. Fall. 
v. 10. Juni 1931. Die Vorſchrift einer Steuerordnung, daß bei ver⸗ 
traglicher Übernahme der Wertzuwachsſteuer durch den Erwerber 
dieſe dem im Regelfalle für die Steuerberechnung maßgebenden 
Veräußerungspreiſe hinzuzurechnen ſei, findet keine Anwendung, 
wenn an Stelle eines vereinbarten Preiſes ein in der Zwangs⸗ 
verſteigerung abgegebenes Meiſtgebot oder der Einheitswert oder 
der gemeine Wert des Grundſtücks als Veräußerungspreis in An⸗ 
ſatz zu bringen iſt. 


Als berechtigt erweiſt ſich die Bemängelung der Steuerberech⸗ 
nung durch die Kl., die hierzu in der Rev. noch geltend macht, 
daß die Vorausſetzungen für die vorgenommene Erhöhung der 
Steuer gemäß § 20 BerlinWZuw Sto. v. 28. März 1928 i. d. Faſſ. 
v. 10. Juni 1931 nicht gegeben ſeien, obwohl der Erſsoerber in der 
notariellen Verhandlung vom 15. April 1932 die Wertzuwachs⸗ 
ſteuer übernommen habe. Mit Rückſicht darauf, daß ſich aus den 
Vereinbarungen anläßlich der Grundſtücksübereignung gemäß der 
bezeichneten notariellen Verhandlung der Preis für die Über⸗ 
laſſung des Grundſtücksdrittels der Kl. ziffernmäßig nicht feſt⸗ 
ſtellen läßt, iſt von dem erſten Richter zutreffend gende 10 Abſ. 1 
der Steuerordnung der Einheitswert in Anſatz gebracht worden. 
Unter Berufung auf die Stellungnahme von Cuno („Erläute⸗ 
rungsbuch zum Zuwachsſteuergeſetz“, Abſchn. B, Ziff. 1 Abſ. 2 zu 
§ 24) hat der erſte Richter die Beanſtandung der Kl. hinſichtlich 
der Berechnung der erhöhten Steuer nicht als berechtigt erachtet. 
Dem konnte nicht gefolgt werden. 

§ 20 Abſ. 1 der Steuerordnung lautet: „Hat der Erwerber des 
Grundſtücks die Zahlung der Wertzuwachsſteuer übernommen, ſo 
gehört dieſe zum Veräußerungspreis i. 2. des $ 8 der Ordnung.“ 
Dadurch hat der Geſetzgeber klar zum Ausdruck gebracht, daß in 
den Fällen, in denen an Stelle eines Preiſes i. S. des § 8 das 
Meiſtgebot (§ 9) oder der Einheits⸗ oder gemeine Wert (§ 10 der 
Steuerordnung) tritt, die Erhebung der in dem § 20 vorgeſehenen 
erhöhten Steuer nicht erfolgen ſoll. Die Regelung der Steuerord⸗ 
nung iſt weſentlich enger gefaßt als die entſprechende Beſtimmung 
des § 24 des Zuwachsſteuergeſetzes, wo ganz allgemein angeordnet 
worden iſt, daß im Falle der Übernahme der Zahlung der Zu⸗ 
wachsſteuer durch den Erwerber ein nach den ſonſtigen Vorſchrif⸗ 
ten dieſes Geſetzes berechneter Steuerbetrag dem Veräußerungs⸗ 
preiſe hinzuzuzählen und hiernach die Steuer feſtzuſetzen iſt. Ob 
unter Zugrundelegung des Zuwachsſteuergeſetzes die — im übri⸗ 
gen auch nicht näher begründete — Auffaſſung von Cuno als 
zutreffend anzuerkennen wäre, ſteht hier nicht zur Erörterung. Als 
Stütze für die von dem erſten Richter dem § 20 Abſ. 1 der hier 
maßgebenden Steuerordnung gegebene Auslegung kann ſie ſchon 
deswegen nicht herangezogen werden, da der Inhalt der beiden 
Beſtimmungen verſchiede n iſt. Die Anwendbarkeit des § 20 Abf. 1 
der Steuerordnung iſt ausdrücklich nur für den Fall einer Preis⸗ 
feſtſezung i. S. des § 8 der Steuerordnung vorgeſehen, ein ſolcher 
Fall iſt vorliegend nicht gegeben. 

Die von dem erſten Richter vertretene Anſicht wird übrigens 
auch dem Sinn und Zweck jener Beſtimmung nicht gerecht. Nenn 
fie ſoll — ebenſo wie § 24 des Zuwachsſteuergeſetzes — der Mög⸗ 
lichkeit vorbeugen, daß der Betrag der Steuer dadurch herabge⸗ 
mindert wird, daß infolge vertraglicher Abwälzung der Steuer 
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auf den Erwerber der maßgebende Veräußerungspreis entſpre⸗ 
chend niedriger beſtimmt wird (vgl. OVG. 76, 14). Solche künſt⸗ 
liche Preisminderung iſt aber ausgeſchloſſen, wenn, wie hier, ein 
Preis gar nicht vereinbart iſt und an ſeine Stelle der Wert ge⸗ 
mäß 5 10 der Steuerordnung tritt. Durch die objektive Wert⸗ 
ermittlung an Stelle des Preiſes iſt eine Steuerumgehung infolge 
Übernahme der Steuer durch den Erwerber ausgeſchloſſen und 
damit auch der Anlaß für eine erhöhte Steuer nicht gegeben. Es 
fehlt in ſolchem Fall die Grundlage des $ 20, ein Veräußerungs⸗ 
preis. 


(PrOVG., 7. Sen., Urt. v. 29. Jan. 1937, VII C 34/35.) 
* 


42. 8 1 StAup®, v. 16. Okt. 1934 (RG Bl. I, 925). Iſt bei 
Veräußerung eines mehreren Miteigentümern nach Bruchteilen 
gehörigen Grundjtids die Wertzuwachsſteuer einem Miteigen⸗ 
tümer im ganzen auferlegt, ſo kann in einem hierüber auhängigen 
Streitverfahren die Steuer auf den dem klagenden Miteigentümer 
nach Maßgabe ſeines Anteils zur Laſt fallenden Betrag ohne förm⸗ 
liche Außerkraftſetzung des Steuerbeſcheides herabgeſetzt werden 
(Abweichung von der bisherigen Nipr.; vgl. u. a. VII C 13/30: 
OVG. 88, 66). 


Da die Kl. Miteigentümer des in Frage ſtehenden Grund⸗ 
ſtücks je zur Hälfte waren, hätte jeder von ihnen beſonders wegen 
Veräußerung des ihm gehörigen Bruchteils veranlagt werden 
müſſen. Im Gegenſatz hierzu ſind beide gemeinſchaftlich als Ver⸗ 
äußerer des Grundſtücks im ganzen zur Wertzuwachsſteuer her⸗ 
angezogen worden. Die von der bisherigen Rſpr. verneinte Frage, 
ob in ſolchem Falle eine Berichtigung der Veranlagung im Ver⸗ 
waltungsſtreitverfahren rechtlich zuläſſig ſei, iſt von dem Senat 
bei einer durch 8 1 StAnpG. notwendig gewordenen Nachprüfung 
der Rechtslage bejaht worden. Der Gerichtshof iſt zu der Auffaſ⸗ 
ſung gelangt, daß die von der bisherigen Rſpr. geforderte Außer⸗ 
kraftſetzung des Veranlagungsbeſcheides (vgl. u. a. VII C 13/0: 
OVG. 88, 66; VII C 140/31: R.⸗ u. PrVerwBl. 55, 57; JW. 
1933, 936) den Grundſatz nicht hinreichend berücksichtigt, daß der 
zur Nachprüfung der Steuererhebung berufene Verwaltungsrichter 
ſowohl den gerechtfertigten Anſprüchen des Stpfl. als auch denen 
des den Gemeinnutz vertretenden Steuergläubigers gebührend 
Rechnung zu tragen hat. Tatſächlich handelt es ſich nur darum, 
daß der Steuergläubiger im vorl. Falle auf Grund des die 
Steuerpflicht begründenden Rechtsvorganges den Umfang der 
Steuerpflicht der einzelnen Beteiligten in einem nicht begründeten 
Ausmaß angenommen hat. Es liegt alſo im Ergebnis nur eine 
falſche Berechnung der auf die einzelnen Steuerſchuldner entfallen⸗ 
den Steuerbeträge vor. Der ſich hierbei ergebende Mangel des 
Heranziehungsverfahrens erſcheint indes nicht ſo erheblich, daß 
die Richtigſtellung im Verwaltungsſtreitverfahren als ausgeſchloſ⸗ 
ſen zu erachten und das ganze Heranziehungsverfahren außer Kraft 
zu ſetzen wäre. Vielmehr war unter Zurückweiſung der Rev. im 
Urteilsſpruch eine Berichtigung der Veranlagung vorzunehmen. 


(PrOVG., 7. Sen., Urt. v. 29. Jan. 1937, VII C 8/36.) 
* 


43. § 5 Nr. 1 GewStVᷣO. Der Ehemann als Augeſtellter im 
Gewerbebetriebe ſeiner Ehefrau. Die Grundſätze des Urteils vom 
10. Jan. 1936 (OVG. 97, 12; RVerwBl. 57, 296), handelnd von 
der Ehefrau als Angeſtellter ihres Ehemanns, find entsprechend 
anwendbar. Es widerſpricht Recht und Billigkeit, ein Unterneh⸗ 
men, deſſen beſondere Rechtsgeſtaltung zum Zwecke der Gläu⸗ 
bigerbenachteiligung geformt iſt, ſteuerlich zu bevorzugen gegen⸗ 
RN einem Unternehmen, bei dem derartige Abſichten nicht ob⸗ 
walten. 


Bei der Veranlagung der OHG. C. K. & Co. in N. iſt allein 
noch ſtreitig, ob die an die Brüder E. K. und G. K., die Ehe⸗ 
männer der alleinigen Geſellſchafterinnen, gezahlten Prokuriſten⸗ 
gehälter von zuſammen 12 907 2A vom ſteuerbaren Gewerbe⸗ 
ertrage als Betriebsausgaben abgeſetzt werden können. Der 
Gewerbeſteuerausſchuß und der Gewerbeſteuerberufungsausſchuß 
haben die Frage verneint. Der Berufungsausſchuß hat dies 
wie folgt begründet: Die Ehemänner der Geſchäftsinhaberinnen 
ſeien nicht Angeſtellte ſondern ſtille Geſellſchafter. Ihre Geſchäfts⸗ 
einlagen beſtänden in ihren Dienſten. Ihre angeblichen Gehälter 
ſeien lediglich ihr Einkommen aus der ſtillen Geſellſchaft und 
könnten daher nicht vom ſteuerbaren Gewerbeertrage der Firma 
abgezogen werden. Mit der hiergegen von der veranlagten OHG. 
erhobenen RBeſchw. wird gerügt: Der Berufungsausſchuß habe 
die Prokuriſten als ſtille Geſellſchafter angeſehen, obwohl ſie in 
keiner Weiſe am Geſchäftsgewinn beteiligt ſeien; hierin liege eine 
Verkennung des Rechtsbegriffs der ſtillen Geſellſchaft 
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Die NBeſchw. konnte im Ergebnis keinen Erfolg haben. 

Die Rüge der Stpfl., daß der Berufungsausſchuß den Rechts⸗ 
begriff der ſtillen Geſellſchaft verkannt habe, iſt allerdings ge⸗ 
rechtfertigt. Zum Weſen der ſtillen Geſellſchaft gehört, daß der 
ſtille Teilhaber Anſpruch auf quotenmäßige Beteiligung am Ge⸗ 
winn hat. Dieſer Anſpruch kann gemäß § 336 Abſ. 2 HGB. nicht 
ausgeſchloſſen werden. Wo er fehlt, da liegt auch keine ſtille Ge- 
ſellſchaft vor. Der Berufungsausſchuß hat den Sachverhalt — 
offenbar aus Rechtsirrtum — in dieſer Richtung überhaupt nicht 
geprüft. Wegen dieſes Rechtsirrtums müßte das auf ihm be⸗ 
ruhende Urteil aufgehoben werden, wenn es nicht aus anderen 
Gründen im Ergebnis zutreffend wäre. 

Nach feſtſtehender Rſpr. des OVG. (R.⸗ u. PrVerwBl. 51, 
694; 52, 231) kann auch ein Ehemann im Gewerbebetrieb ſeiner 
Ehefrau angeſtellt fein. Ob ein echtes und ernſt gemeintes An⸗ 
geſtelltenverhältnis, bei dem der Ehemann ganz wie ein fremder 
Angeſtellter in den Betrieb ſeiner Ehefrau eingegliedert ſein muß, 
rechtlich wie wirtſchaftlich vorliegt, hängt von der Lage des ein- 
zelnen Falles ab. Bei Prüfung dieſer Frage iſt mit Rückſicht auf 
das enge rechtliche und wirtſchaftliche Band, das die Ehegatten 
umſchließt, ein ſtrenger Maßſtab anzulegen. Die vom OVG. in 
der Rſpr. zu dem weit häufigeren umgekehrten Falle, daß die 
Ehefrau im Geſchäft des Ehemannes angeſtellt iſt, wiederholt 
O insbeſ. in einer grundlegenden Entſch. v. 10. Jan. 1936 (OB. 
97, 12; RVerwBl. 57, 296) — entwickelten Grundſätze find hier 
entſprechend anzuwenden. 

Wird das Erwerbsgeſchäft, wie hier, von der Ehefrau in 
der Form einer OHG. betrieben, alfo von ihr nicht allein ſondern 
zuſammen mit anderen Perſonen, ſo wird ein echtes Angeſtell⸗ 
tenverhältnis eher vorliegen als wenn das Geſchäft der Ehefrau 
allein gehört. Auch dann können aber — zumal wenn an der OHG. 
außer der Ehefrau nur noch eine oder mehrere andere ihr nahe 
verwandte oder verſchwägerte Perſonen beteiligt ſind — die tat⸗ 
ſächlichen Verhältniſſe fo liegen, daß ein echtes Angeſtelltenver⸗ 
hältnis zu verneinen iſt. Dies iſt dann der Fall, wenn der Ehe⸗ 
mann kraft feiner familien rechtlichen Stellung die Rechte und 
Pflichten wahrnimmt, die ſich für feine Ehefrau aus dem Ge— 
lellſchaftsverhältnis ergeben, jo daß er nicht als Angeſtellter der 
G., aber auch nicht als Angeſtellter feiner Ehefrau erſcheint. 
Eine ſolche Stellung des Ehemannes kann, wenn die Ehegatten 
im geſetzlichen Güterſtand oder im Güterſtand der Errungenſchafts⸗ 
gemeinſchaft oder der allgemeinen Gütergemeinſchaft leben (ſofern 
as Erwerbsgeſchäft oder die Beteiligung an der OHG. nicht aus⸗ 
mahmsweiſe zum Vorbehaltsgut der Ehefrau gehört), ſich aus dem 
ut zuſtehenden ehemännlichen Verwaltungsrecht ergeben (88 1374 
Abſ. 1, 1525 Abſ. 2, 1443 Abſ. 1 BGB.) Wenn die Ehegatten 
gütertrennung vereinbart haben oder das Erwerbsgeſchäft zum 

orbehaltsgut der Ehefrau gehört, kann die gleiche Sach⸗ und 
Gechtslage entſtehen aus der Überlaſſung der Verwaltung des 
Erwerbsgeſchäfts ſeitens der Ehefrau an den Ehemann gemäß 
> 4430 B. In allen dieſen Fällen bedarf es aber der Er- 
eilung einer Generalvollmacht oder der Prokura an den Ehe⸗ 
aun, um ihn in die Lage zu ſetzen, durch fein geſchäftliches 
Handeln die OHG. und insbeſ. auch feine Ehefrau perſönlich 
gegenüber Dritten zu verpflichten, wozu er auf Grund des ehe⸗ 
Aan nlichen Verwaltungsrechts gemäß $$ 1375, 1443 Abſ. 2, 1525 
Ebi BGB. ſonſt nicht ohne jedesmalige Zuſtimmung feiner 
ſohefrau befugt ſein würde (RVerwBl. 58, 63). Iſt die Sachlage 
wit alſo die Tätigkeit des Ehemanns in der OHG. unabhängig 
Ste im weſentlichen nur ein Ausfluß ſeiner familienrechtlichen 
miellung, vertritt er alſo in der Geſellſchaft feine Ehefrau ge⸗ 
1 Nermaen als Teilhaberin, fo ift für ein Angeſtelltenverhältnis 
in Raum und es fehlt für eine Gehaltszahlung der OHG. an 
n die rechtliche Grundlage. 
5 Im vorl. Falle iſt die Sachlage nach der eigenen Darſtellung 
und „ibm. folgende: Die beiden Prokuriſten der StPfl., E. K. 
15 Sr K., waren früher Komplementäre einer Kommel. J. K. 
Schu die in Vermogensverfall geraten iſt. Sie haften für deren 
Halden noch jetzt. Um ihnen die Möglichkeit einer neuen ge⸗ 
fte chen Betätigung zu geben, gründeten ihre Ehefrauen die 
teil erpflichtige OßpG. übertrugen ihnen deren Leitung und er⸗ 
an n ihnen hierzu Prokura. Aus dieſer Entwicklung der Dinge 
0 aber ohne weiteres entnommen werden, daß die beiden Ehe⸗ 
ne bier nicht in dem Verhältnis abhängiger Angeftellten, 
leit ern als ſelbſtändige Betriebsführer die Gef häfte der OHG. 
niche Ihre Bezülge find, wirtſchaftlich betrachtet ($ 1 StAnpG.), 
1 ts anderes als Vorſchuſſe auf den Reingewinn des Geſchäfts, 
ihn ihnen, da das Geſchäft nicht von ihren Ehefrauen ſondern von 
ia ſelbſt betrieben wird ($ 1367 B.) B.), je nach dem zwiſchen 
. und ihren Ehefrauen beſtehenden Güterſtande entweder 
Ib an gemaß § 1383 BOB. in Verbindung mit dem hier ent⸗ 
rechend anzuwendenden 8 1655 BGB., oder gemäß § 1430 BGB., 


oder aber gemeinſam mit ihren Ehefrauen gemäß § 1438 Abſ. 1 
Satz 2 oder $ 1525 BGB. zukommt. 


Auch nach der Volksanſchauung würden die beiden Proku⸗ 
riſten unter dieſen Umſtänden niemals als Angeſtellte, ſondern 
eher als Unternehmer gelten, deren Bezüge nach § 5 Ziff. 2 b 
GemStßdD. i. d. Faſſ. v. 8. Mai 1929 (GS. 47) gleichfalls nicht 
als Betriebsausgaben abzuſetzen wären. Es widerſpricht 
den Anſchauungen von Recht und Billigkeit, 
ein Unternehmen, deſſen unnatürliche Rechts⸗ 
geſtaltung gerade zu dem Zwecke der Benachtei⸗ 
ligung der Gläubiger geformt worden iſt, 
ſteuerlich zu bevorzugen gegenüber einem Un⸗ 
ternehmen, bei dem derartige Abſichten nicht 
obwalten. 


(Pr OG., 8. Sen., Urt. v. 23. März 1937, VIII Gst 188/35.) 
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44. 5 1 SächjBerunftaltungs®. v. 10. März 1909. Aufitels 
lung von Zigarettenautomaten. Die Wegeverwaltung darf dem 
Anlieger in dem Gebrauch ſeines Grundſtücks, wenn damit eine 
geringfügige Benutzung der Straße verbunden iſt, nur inſoweit 
entgegentreten, als es die Rückſicht auf den Verkehr und den Be⸗ 
ſtand des Weges oder die Berückſichtigung ſonſtiger Gemeinſchafts⸗ 
belange erfordert. f) 


Am 14. Juni 1936 bat der Kl. den Bürgermeiſter zu F. 
um Genehmigung zur Anbringung eines Zigarettenautomaten an 
der in der Straßenfluchtlinie ſtehenden Mauer ſeines Hauſes. Der 
Bürgermeiſter forderte mit Vfg. v. 18. Juni 1936 auf Grund von 
81 Geſ. gegen die Verunſtaltung von Stadt und Land v. 10. März 
1909 den Kl. auf, den inzwiſchen angebrachten Automaten wie⸗ 
der zu entfernen, da dieſer geeignet ſei, das Haus und damit das 
Ortsbild zu verunſtalten. Er paſſe ſich der ſymetriſchen Aufteilung 
der Vorderfront des Gebäudes nicht an und beeinträchtige damit 
ſtark die Faſſade des Hauſes. 

Der Einſpruch war erfolglos. 

Die Anfechtungsklage iſt begründet. 

Nach § 1 Geſ. gegen die Verunſtaltung von Stadt und 
Land v. 10. März 1909 (GVBl. S. 219) ſind die Polizeibehörden 
befugt, die Anbringung von Reklamezeichen aller Art, insbeſ. von 
Schaukäſten u. dgl. zu verbieten, wenn ſie geeignet ſind, u. a. 
Straßen oder einzelne Bauwerke oder das Ortsbild zu verunſtalten. 

F. gehört zu den Städten, denen die Geſchäfte der unteren 
Verwaltungsbehörden voll übertragen ſind. Der Bürgermeiſter 
enlaſſen zuſtändig, das Verbot nach § 1 des erwähnten Geſetzes zu 
erlaſſen. 


Warenautomaten an der Straße erfüllen einen ähnlkchen 
Zweck wie Schaukäſten, da ſie dem Käufer die Ware anbieten ſol⸗ 
len. Es beſtehen keine Bedenken, den § 1 des genannten Geſetzes 
auf ſie anzuwenden. Die Geſetzesbeſtimmung richtet ſich gegen ein 
übertriebenes und aufdringliches Reklameunweſen. Dabei ſollen 
einer als natürliche und berechtigte Folgeerſcheinung des Wett⸗ 
bewerbs in Handel und Gewerbe anzuſehenden Reklame ſelbſt⸗ 
verſtändlich keine Feſſeln angelegt werden; lediglich dort, wo die 
Reklame durch die Wahl ihrer Mittel höhere Intereſſen, und zwar 
ſolche der „Allgemeinheit“ verletzt, ſind Schranken zu ziehen und 
dieſe Intereſſen zu ſchützen. Ob eine Verunſtaltung vorliegt, iſt 
nach dem Maßſtab eines geſunden Volksempfindens zu beurteilen. 
Auf das Empfinden eines begrenzten Teiles des Volkes, des „ge⸗ 
bildeten“ (vgl. Jahrbücher 17, 109; 20, 300) iſt die Beurteilung 
nach heutiger Rechtsauffaſſung nicht abzuſtellen. Was durch ſeinen 
Anblick den natürlichen, artgemäßen Schönheitsſinn des geſunden 
unverbildeten deutſchen Menſchen zu verletzen oder erheblich zu 
ſtören geeignet iſt, iſt verunſtaltend und ſoll nach dem Willen des 
Geſetzgebers ferngehalten werden. Im Einzelfalle kommt es dabei 
auf die Geſamtwirkung, d. h. den Eindruck an, die der betr. Gegen⸗ 
ſtand innerhalb ſeiner Umgebung hervorruft. 


Im Streitfalle handelt es ſich um die Straße einer Klein⸗ 
ſtadt, in der ſich Wohn⸗ und Geſchäftshäuſer befinden, faſt durch⸗ 
gängig einfache zweigeſchoſſige Häuſer mit ausgebautem Dach, aber 
ohne künſtleriſche oder ſtädtebauliche Eigenart oder geſchichtliche 
Bedeutung. Die Straße macht mit ihrer Bauweiſe einen gepfleg⸗ 
ten geordneten, weder einen unſchönen noch einen beſonders gün⸗ 
ſtigen Eindruck. Das Gebäude des Kl. enthält 2 Läden mit je 
einem größeren Schaufenſter. Neben der Eingangstür zum Laden 
befindet fid) rechts das Schaufenſter, links iſt über der Sockelmauer 
der Automat angebracht. Er hat eine Größe von etwa 1,60 m Höhe, 
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80 em Breite, 20 em Tiefe und iſt mit blaßblauer Farbe an⸗ 
geſtrichen. 

Der zur Beſichtigung hinzugezogene Sachverſtändige hat in 
ſeinem Gutachten erklärt, daß nach feiner Meinung eine Verſchan⸗ 
delung der Straße oder des Ortsteils durch den Automaten 
nicht feſtzuſtellen ſei. Im Gegenteil bringe der Automat durch 
feine Farbe ſogar etwas Leben in die Straße. Solange noch Rie⸗ 
ſenplakate (3. B. Imi und Ata) an den Giebelwänden großer 
Häuſer geduldet werden, dürften derartige Kleinigkeiten nicht 
ſtörend wirken. 

Dieſes Gutachten entſpricht im Ergebnis in vollem Umfange 
dem Eindruck, den der Senat ſelbſt bei der Beſichtigung gewonnen 
hat. Der Automat fällt weder durch ſeine Farbe noch ſonſtige 
Geſtaltung auf, paßt ſich vielmehr dem auf deren Seite der Laden⸗ 
tür befindlichen, mit Waren ausgelegten und ſonſt ſchon durch 
Reklameſchilder ins Auge fallenden Schaufenſter durchaus an. Er 
ſtört auch keineswegs das Verhältnis der Formen und Linien, die 
die Schauſeite des Gebäudes aufweiſt. Die Geſamtwirkung des 
Automaten in ſeiner Umgebung iſt danach jedenfalls nicht ſo, daß 
er vom Standpunkte eines geſunden Schönheitsempfindens irgend⸗ 
wie als ſtörend bezeichnet werden konnte. 


Ein Verbot des Automaten auf Grund des Geſetzes gegen 
die Verunſtaltung von Stadt und Land iſt deshalb nicht begründet. 


Wenn der Amtshauptmann weiterhin das Verlangen auf Be⸗ 
ſeitigung des Automaten ſchon deshalb für gerechtfertigt erklärt 
hat, weil der Automat in den Straßenraum hineinrage und der 
Bürgermeiſter aus dieſem Grunde ihn nach freiem Ermeſſen hätte 
verbieten können, ſo kann dieſer Auffaſſung aus nachſtehenden 
Gründen nicht beigepflichtet werden. 

Es trifft zu, daß der Kl. durch das Aufhängen des Automa⸗ 
ten an ſeiner Hauswand den über dem öffentlichen Wege befind⸗ 
lichen Luftraum und damit das Wegegrundſtück ſelbſt in Anſpruch 
nimmt. In einer derartigen Benutzung pflegt ein Sondergebrauch 
am Wege erblickt zu werden, der über den jedermann zuſtehenden 
und deshalb keiner Erlaubnis bedürfenden Gemeingebrauch hin⸗ 
ausgeht. Ein ſolcher Sondergebrauch am öffentlichen Wege bedarf 
deshalb in der Regel der beſonderen behördlichen Zulaſſung, die 
man als „Gebrauchserlaubnis“ bezeichnet und die von demjfeni 
gen, der die Herrſchaft über den Weg ausübt, nicht erteilt zu 
werden braucht, ſondern nach Ermeſſen verſagt werden kann (vgl. 
Jahrbücher 15, 175, beſ. 201, 202; 34, 249, beſ. 253 und Urt. 
v. 3. Juli 1936 — 65 1 1936). 

Von den für einen Sondergebrauch beſtehenden allgemeinen 
Regeln bedarf es aber einer Ausnahme für denjenigen Gebrauch, 
den ein Anlieger an dem Wege dadurch ausübt, daß er ſein 
angrenzendes Grundſtückund damit zugleich den 
Weg ſelbſt oder den Luftraum über dem Wege 
mit benutzt. Ein ſolcher Gebrauch iſt zwar ein Sondergebrauch 
und kein Allgemeingebrauch, nimmt aber eine Ausnahmeſtellung 
ein und kann deshalb rechtlich den anderen Sonderbenutzungen 
nicht gleichgeſtellt werden. 


Die rechtliche Ordnung des öffentlichen Weges und ſeiner 
Benutzung ergibt ſich, ſoweit nicht beſondere Rechtsvorſchriften dar⸗ 
über beſtehen, unmittelbar aus ſeiner Zweckbeſtimmung und aus 
der natürlichen Stellung, die er infolge dieſer Zweckbeſtimmung 
innerhalb der Gemeinſchaft einnimmt. Der dieſem ſeinem Weſen 
entſprechende Ordnungszuſtand bildet den Ausgangspunkt für das 
Recht, das auf den Weg anzuwenden iſt, und zwar nicht nur für 
die, die ihn benutzen, ſondern auch für die Verwaltung ſelbſt. 

Der öffentliche Weg dient der Allgemeinheit zum Verkehr, 
er unterſteht deshalb der öffentlichen Verwaltung, die dieſen Ver⸗ 
kehr betreut und regelt. In der Beſtimmung für den allgemeinen 
Verkehr iſt aber das Weſen und die Ordnung des öffentlichen 
Weges nicht erſchöpft. Der Weg dient gleichzeitig und in beſon⸗ 
derem Maße auch der Verbindung mit den anliegenden Grund⸗ 
ſtücken und damit den Anliegern ſelbſt für die Benutzung ihrer 
Grundſtücke, vor allem auch zum Zwecke des Anbaues von Gebäu⸗ 
den uſw. Aus der Nachbarſchaft des Weges ergeben ſich Folgen 
verſchiedener Art. So muß der Anlieger einerſeits ſolche Einwir⸗ 
kungen und Vorrichtungen, die ſich aus der Lage ſeines Grund⸗ 
ſtücks an der Straße ergeben (4.8. Straßenlärm, Erſchütterungen 
durch ſchwere Fahrzeuge Wandhaken, Laternen, Schilder am Haufe 
uſw.) ohne weiteres hinnehmen und dulden, die nicht notwendig hin⸗ 


genommen zu werden brauchten, wenn ſie von anderen Grund⸗ 
ſtücken ausgingen. Ferner hat er regelmäßig für den Ausbau der 
Straße ſowie für ihre Reinigung loft recht erhebliche) Laſten zu 
tragen und Pflichten zu erfüllen. Andererſeits iſt er auf den Weg 
und deſſen Benutzung in beſonderer Weiſe augewieſen; er nimmt 
den Raum der Straße als unmittelbare Luft- und Lichtquelle in 
ſtärkerem Maße in Anſpruch als den anderer Nachbargrundſtücke. 
Fenſter und Türen auf der Grenze gehen unmittelbar nach der 
Straße. Simſe, Fahnenſtangen, Valkone reichen in ihren Luft⸗ 
raum uſw. Der Anlieger macht ſomit von der Straße einen dauern⸗ 
den beſonders gearteten Gebrauch, wie ihn kein anderer ausübt 
und wie er ihn auch keinem anderen Grundſtücke gegenüber aus⸗ 
üben könnte oder dürfte. Das alles geſchieht nicht auf Grund einer 
beſonderen dem Anlieger gewährten Vergünſtigung, ſondern folgt 
aus dem Beſtande des Weges ganz von ſelbſt und iſt deshalb auch 
ſeit alters her jederzeit als Rechtens angeſehen worden. 


Aus dieſem von Weſen und Zweck des öffentlichen Weges 
beſtimmten natürlichen Zuſtande ergeben ſich für den Anlieger und 
die Wegeverwaltung beiderſeitige rechtliche Bindungen, kraft deren 
der Anlieger bei der Benutzung ſeines Grundſtücks gewiſſe Nück⸗ 
ſichten auf die Belange der Allgemeinheit zu nehmen hat und die 
andererſeits auch eine beſondere Berücksichtigung feiner Be⸗ 
lange ſeitens der Allgemeinheit erheiſchen. In dieſem Zuſammen⸗ 
hange hat das OVG. (Jahrbücher 40, 16) von einer beſonderen 
Treupflicht des Grundſtückseigentümers gegenüber der Gemein⸗ 
ſchaft geſprochen, kraft deren er verpflichtet iſt, gewiſſe notwendige 
und geringfügige Einwirkungen an ſeinem Grundſtücke zu dulden. 
Einer ſolchen Verpflichtung des Anliegers entſpricht es aber, daß 
auch die Verwaltung ihm in dem Gebrauche ſeines Grundſtücks, 
wenn damit eine geringfügige Benutzung der Straße verbunden 
iſt, nur ſoweit entgegentreten darf, als es die Rückſicht auf den 
Verkehr und den Beſtand des Weges oder die Berückſichtigung 
ſonſtiger Gemeinſchaftsbelange erfordert. Wenn auch daran feſt⸗ 
zuhalten iſt, daß die Verwaltung allein über den Wegeraum zu 
verfügen hat und es deshalb grundſätzlich in ihrem Ermeſſen liegt, 
ob ſie einen über den Gemeingebrauch hinausgehenden Sonder⸗ 
gebrauch einzelner zulaſſen will, ſo macht hiervon der oben dar⸗ 
gelegte beſonders geartete Gebrauch eine Ausnahme, den der An⸗ 
lieger durch eine an ſich zuläſſige Benutzung ſeines Grundſtücks 
von der Straße oder dem Luftraum über ihr macht. Inſoweit iſt 
die Verwaltung an die ſich aus der Beſtimmung und dem Weſen 
des öffentlichen Weges ergebende natürliche Ordnung rechtlich ge⸗ 
bunden. Sie kann zwar einen ſolchen Anliegergebrauch polizeilich 
oder ſatzungsmäßig regeln. Sie kann ihn aber im übrigen nur ver⸗ 
bieten, wenn er ſich für den Weg ſelbſt und ſeine Benutzung ſchäd⸗ 
lich erweiſt oder ſonſtige überwiegende Belange der Gemeinſchaft 
ihm entgegenſtehen. Unberührt bleibt dabei die etwaige Befugnis des 
Trägers der Wegeverwaltung, eine Anerkennungsgebühr (Bezei⸗ 
gungsgeld) zu erheben, wie dies das OVG. in den Urteil Jahr⸗ 
bücher 35, 111 ausgeſprochen hat. 

Hiernach iſt aber im Streitfall feſtzuſtellen, daß durch den 
Automaten weder die Benutzung des Weges geſtört wird noch ſon⸗ 
ſtige Belange der Verwaltung oder der Gemeinde irgendwie nach⸗ 
teilig beeinflußt werden. Das Einſchreiten der Verwaltungsbehör⸗ 
den gegen den Automaten war nach alledem nicht gerechtfertigt. 


Die Frage, ob etwa die Gemeinde als „Eigentümerin“ des 
Straßenlandes dem Anbringen des Automaten widerſprechen 
könnte, iſt ebenfalls zu verneinen, da der „Privateigentümer“ des 
Landes als ſolcher von der tatſächlichen Einwirkung auf den öffent⸗ 
lichen Weg durch deſſen Verkehrsbeſtimmung in vollem Umfange 
rechtlich ausgeſchloſſen iſt und deshalb ſeine Belange durch den 
Automaten in keiner Hinſicht berührt werden. Dabei kann die im 
Schrifttum ſeit langem ſtark umſtrittene Frage unerörtert blei⸗ 
ben, ob nach den heute im Fluſſe befindlichen allgemeinen An⸗ 
ſchauungen über das „öffentliche Recht“ ein wie immer geartetes 
„privatrechtliches“ Eigentum am öffentlichen Wege überhaupt noch 
anzuerkennen oder nicht vielmehr der öffentliche Weg in ſeinen 
ſämtlichen Beziehungen einheitlich und ausſchließlich der Berwal⸗ 
tung zu unterſtellen wäre. 


(Sächſ OG., 1. Sen., Urt. v. 22. Mai 1937, 146 1 1937.) 


Bemerkung: Vgl. hierzu PrOVG., Urt. v. 21. Dez. 1936: 
JW. 1937, 1587 nebſt Aumerkung. D. S. 
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